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CHAPITRE  I  (SUITE). 

DES    RELATIONS   INTERNATIONALES  INDiVIDUEU^RS  OU  DU  DROIT 

INTERNATIONAL  PRIVÉ, 

SECTION  IV.  —  DB   LA  FOfiME  DB  PnOCéOER  1BL4TIVBMENT  AUX  ÉTB ANGERS  ET 

AUX  ACTES  FAITS  EN  P4Y8  ÉTRANGER. 

SoMiiAiRE.  —  712.  Règle  générale.  Manière  de  procéder  quant  à  la  forme. 
—  713.  Manière  de  procéder  quant  au  fond.  Renvoi. 

712.  La  règle  générale  en  cette  matière  est  que  la  forme  de 
procéder  doit,  ^comme  la  compétence,  être  réglée  par  la  loi 
du  lieu  où  la  demande  est  formée  :  d'une  part,  parce  que  le 
juge  n'est  compétent  qu'à  la  charge  d'observer  les  formes 
suivant  lesquelles  il  lui  est  perpis  de  juger  ;  d'autre  part, 
parce  que  le  droit  de  rendre  la  justice  étant  un  des  attributs 
delà  souveraineté,  la  forme  suivant  laquelle  la  justice  est  ren- 
due dans  toute  retendue  du  territoire,  dépend  nécessaire- 
ment des  lois  établies  par  le  souverain  ou  par  l'autorité  pu- 
II.  i 
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blique.  Les  juges  qui  procèderaieat  suivant  les  formes  éta- 
blies par  des  lois  étrangères,  perdraient  toute  Tautorîté   que 
leur  communiquent  les  lois  nationales  qui  ne  les  ont  institués 
que   pour  juger  dans  une  certaine  forme  et  sous  certaines  ^ 
conditions. 

713.  Les  contestations  qui  intéressent  des  étrangers  ou  qui 
s'élèvent  à  Toccasion  d'actes  passés  en  pays  étrangers,  sont 
donc,  quant  à  la  forme,  régies  par  la  loi  française,  lorsqu'el- 
les sont  portées  devant  des  tribunaux  français.  Quant  au  fond^ 
il  reste  naturellement  soumis  aux  lois  qui  gouvernent  l'acte 
ou  la  convention  dont  l'exécution  ou  l'interprétation  donne 
lieu  au  procès.  Cette  distinction  capitale  entre  la  forme  et  le 
fond  n'est  pas  toujours  facile  à  saisir,  et  demande  quelques 
explications^  dans  lesquelles  je  me  propose  d'entrer,  après 
avoir  exposé  les  règles  spéciales  aux  étrangers  qui  procèdent 
devant  les  tribunaux  français. 

§  I.  —  Règles  spéciales  aux  étrangers  qui  procèdent  devant  les  tribunaux 

français. 

SoMUAiRB.  —  714.  Division  du  paragraphe.  —  715.  Où  doit  être  remise  l'as- 
signation? Domicile.  Résidence.  —  716.  Élection  de  domicile.  —  7i7.  L'é- 
tablissement d*un  mandataire  équivaut-il  à  l'élection  de  domicile?  —  718. 
Du  pouvoir  donné  au  mandataire  d'élire  domicile^  —  7]9.^Rcmiso  de  l'as- 
signation au  parquet  du  procureur  de  la  république.  —  720.  Délais  de  compa- 
rution. —  721.  Formes  de  l'assignation.  —  722.  CàMiion  judicatum  soivi, 

—  733.  Droit  romain.  —  724.  Ancien  droit  français.  —  725.  Le  défendeur 
ne  peut  Jamais  être  astreint  à  fournir  caution.  —  726.  Le  demandeur 
principal  seul  y  est  assujetti.  —  727.  Quid^  de  l'intervenant  ?  —  728...  De 
celui  qui  forme  une  demande  reconventionnelle?  —  729. ..Du  demandeur 
en  nullité  de  saisie?  —  730...  En  nullité  d'emprisonnement?  —  731...  De 
celui  qui  revendique  un  bâtiment  pris  en  temps  de  guerre?  —  732...  De 
celui  qui  procède  à  une  saisie,  ou  à  un  emprisonnement?  —  733...  De 
l'appelant,  défendeur  en  première  instance?  —  734...  De  l'intimé,  de- 
mandeur en  première  instance.  —  73S.  Quand  la  caution  est-elle  duo  en 
appel?  —  736.  De  l'étranger  neutralisé  Français.  —  737.  Du  Français  qui 
devient  étranger.  —  738.  De  l'étranger  admis  à  jouir  des  droits  civils.  — 

—  730.  Réciprocité  diplomatique.  »  740.  La  dignité  de  l'étranger  ne  le 
dispense  pas  de  fournir  caution.  —  741.  Le  demandeur  étranger  est-il 
tenu  de  fournir  caution  quand  le  défendeur  lui-môme  est  étranger?  — 
742.  Exceptions  à  l'obligation  de  fournir  caution.  Possession  d'immeubles. 

—  743.  Immeubles  indivis.  —  744.  Celui  qui  possède  des  immeuMes  doit- 
il  de  plus  contracter  hypothèque  sur  ces  immeubles?  —  745.  Matières 
commerciales,  —  746.  Quid^  des  incidents  portés  devant  la  juridiction  ci- 
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▼lie?  —  747.  De  la  saisie-arrôt  formée  pour  une  cause  commerciale.  — 
748.  De  la  demande  tendant  à  faire  déclarer  exécutoire  en  France  un  Ju- 
gement étranger  en  matière  commerciale.  — 749.  De  l'exécution  des  Ju- 
gements des  tribunaux  de  commerce.  —  750.  Demandes  relatives  aux 
brevets  d'invention.  —  7&1.  Saisie  d'objets  contrefaits.  —  753.  Marque» 
de  fabrique.  —  753.  Dessins  de  fabrique.  —  754.  Propriété  littéraire.  — 
754  bis.  De  l'étranger  admis  à  l'assistance  Judiciaire.  —  755.  Matières  cri- 
minelles. —  756.  La  caution  ne  peut  être  ordonnée  qu'autant  qu'elle  est 
demandée. 

714.  Ces  règles  sont  relatives  d'abord  à  l'assignation  qui 
doit  être  donnée  à  l'étranger,  ensuite  à  la  caution  que  doit 
fournir  l'étranger  demandeur.  Voyons,  en  premier  lieu,  ce 
qui  est  relatif  à  la  forme  de  l'assignation. 

715.  Si  l'étranger  est  domicilié  en  France,  il  doit  être 
assigné  comme  le  Français,  à  personne  ou  domicile;  s'il 
n'y  a  qu'une  résidence^  il  est  assigné  à  cette  résidence  (i). 
On  s'est  cependant  demandé  si  l'étranger  qui  n'a  en  France 
qu'une   résidence  peut  y  être  assigné  lorsqu'il  n'y  est  pas 
trouvé  en  personne  par  l'huissier  exploitant  ;  en  d'autres  ter- 
mes, si  l'étranger  ne  doit  pas  nécessairement  être  assigné  en 
parlant  à  sa  personne,  quand  il  n'a  pas  de  domicile  et  qu'il 
n'a  qu'une  résidence  de  fait.  Mais  la  question  me  parait  for- 
mellement résolue  par  l'article  69-8''  du  Code  de  procédure 
civile,  qui,  en  disposant  d'une  manière  générale  que  celui 
qui  n'a  pas  de  domicile  connu  en  France,  doit  être  assigné  à 
sa  résidence  actuelle,  ne  fait  aucune  distinction  entre  les 
Français  et  les  étrangers  (2). 

L'étranger  qui  n'a  en  France  ni  domicile  ni  résidence  peut 
être  assigné  en  parlant  à  sa  personne  quand  il  est  trouvé  en 
personne  (3).  Celui  auquel  est  destiné  un  exploit  d'assigna- 
tion, n'en  est  jamais  plus  sûrement  saisi  que  lorsque  cet  ex- 
ploit lui  est  remis  en  mains  propres. 

Si  au  contraire,  ce  qui  arrive  le  plus  ordinairement,  l'assi- 
gnation ne  peut  lui  être  donnée  personnellement,  elle  doit 
être  laissée  au  parquet  du  chef  du. ministère  public  près  le 

<  1)  €od.  procéd.,  art.  69-8*  ;  Cass.,  27  Juin  1809  et  20  août  181 1,  S.,  41,  80 
et  395. 

(2)  Cass.,  2  Juin.  1822,  t^Vf.,  7,  I,  105;  Chauveau,  sur  Carré,  n.  371 
ter;  Plgeau,  Comment.^U  I,  p.  198. 

(3)  God.  proc,  art.  68  et  74  ;  Guichard,  Des  droits  -civils t  n.  269« 
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tribunal  où  sera  portée  la  demande,  lequel  visera  l'original 
et  enverra  la  copie,  pour  ceux  qui  habitent  le  territoire  fran- 
çais hors  du  continent,  au  ministre  de  la  marine;  et  pour  ceux 
qui  sont  établis  en  pays  étranger,  au  ministre  des  affaires 
étrangères.  Telle  est  la  disposition  du  numéro  9  de  l'article  60 
du  Gode  de  procédure. 

716.  On  comprend  que  si  Télranger,  bien  que  non  résidant 
en  France,  y  avait  élu  domicile  chez  un  tiers  pour  Texécution 
de  l'acte  qui  donne  lieu  au  procès,  il  serait  valablement  assi- 
gné à  ce  domicile  élu,  et  qu'il  n'y  aurait  pas  liçu  de  suivre  la 
marche  tracée  par  la  disposition  précitée  de  l'article  59. 

717.  Mais  il  faut  pour  cela  que  cette  élection  de  domicile 
soit  expresse,  ou  du  moins  qu'elle  soit  la  conséquence  néces- 
saire de  l'obligation  dont  l'exécution  donne  lieu  au  procès. 
C'est  ainsi  que  l'étranger  qui,  n'ayant  ni  domicile  ni  résidence 
en  France,  promet  de  payer  un  billet  par  lui  souscrit,  en 
France  et  dans -un  certain  lieu,  peut  être  valablement  assigné 
dans  ce  lieu  au  domicile  par  loi  indiqué  pour  le  payement. 
C'est  ainsi  encore  que  celui  qui  a  chargé  un  mandataire  de 
répondre  aux  actions  dirigées  contre  lui, ,  ou  qui,  en  faisant 
choix  d'un  mandataire  pour  certaines  affaires,  lui  a  donné 
pouvoir  spécial  pour  répondre  aux  actions  qui  naîtraient  de 
l'exécution  du  mandat,  est  valablement  assigné  pour  l'exécu- 
tion des  obligations  souscrites  en  son  nom  par  le  mandataire, 
au  domicile  de  ce  dernier  (1). 

Néanmoins,  sur  ce  dernier  point,  M.  Chauveau  (^)  est  d'un 
avis  contraire.  Suivant  lui,  la  procuration  qu'une  personne 
aurait  donnée  à  une  autre,  même  à  l'effet  de  la  représenter 
ea  justice,  soit  généralement,  soit  dans  une  affaire  spéciale, 
peut  bien  créer  des  droits  et  des  devoirs  entre  le  mandant  et 
le  mandataire,  mais  non  conférer  les  uns  ou  les  autres  à  des 
tierces  personnes,  a  Nous  ne  croyons  pas,  ajoute-t-il,  qu'un 
pareil  mandat  puisse  donner  le  droit  à  un  tiers  d'assigner  le 
mandant  au  domicile  du  mandataire.  Le  défendeur  ne  pour- 
rait-il pas  se  plaindre  que  le  vœu  de  l'article  58  n'a  pas  été 

(1)  Carré,  n.  353  bis,     . 

(2)  Suf  Carré,  ibid. 


FOKMES   DE  PROCilDER.  5 

rempli,  que  l'exploit  n'a  été  remis  ni  à  sa  personne,  ni  à  son 
domicile  ?0n  ne  pourrait  lui  opposer  le  mandat  par  lui  don- 
né; car  cet  acte  ne  lui  a  fait  contracter  aucune  obligation  à 
l'égard  des  tiers,  et  il  était  libre  d'ailleurs  de  le  révoquer  à 
chaque  instant.  » 

J'avoue  que  je  ne  saisis  pas  la  portée  de  ce  raisonnement. 
II  ne  s'agit  pas  de  savoir  si  l'étranger  défendeur  qui,  n'ayant 
ni  domicile  ni  résidence  en  France,  a  chargé  un  mandataire 
de  répondre  pour  lui  aux  actions  dont  il  serait  Tobjet,  a  con- 
féré aux  tiers  le  droit  irrévocable  de  l'assigner  au  domicile 
de  ce  mandataire,  de  telle  sorte  que  ce  mandataire  ne  puisse 
être  révoqué  ;  mais  si,  tant  que  ce  mandataire  n'a  pas  été  ré- 
voqué, les  tiers  qui  ont  des  demandes  à  former  contre  le 
mandant  peuvent  l'assigner  au  domicile  du  mandataire  :  ce 
qui  ne  me  parait  pas  douteux,  puisque  le  mandant,  en  mettant 
le  mandataire  en  son  lieu  et  place,  précisément  en  ce  qui 
touche  la  défense  aux  demandes  formées  contre  lui,  a  plus 
fait  que  d'élire  simplement  un  domicile.  Qu'importe  dès  lors 
que  le  mandant  ait  pu  révoquer  le  mandat,  et,  par  suite, 
l'élection  de  domicile  qui  en  est  la  conséquence  ?  Il  est  évi- 
dent que  cette  faculté,  qui  tourne  contre  le  demandeur  quand 
il  en  a  été  fait  usage,  ne  peut  lui  être  opposée  tant  que  le 
mandat  n'est  pas  révoqué,  et  que  le  défendeur  ne  pourrait 
être  reçu  à  argumenter  de  ce  qu'il  eût  pu  faire  et  de  ce  qu'il 
n'a  pas  fait.  Le.  défendeur  serait  alors  d'autant  moins  fondé 
à  se  plaindre  qu*il  pouvait,  en  révoquant  le  mandat,  empêcher 
le  demandeur  de  l'assigner  au  domicile  du  mandataire,  et, 
qu'ainsi,  s'il  éprouve  un  dommage,  c'est  à  lui  seul  qu'il  doit 
s'en  prendre. 

Du  reste  un  mandat,  bien  que  relatif  à  TaiTaire  qui  donne 
lieu  au  procès,  serait  insufûsant  pour  autoriser  le  demandeur 
à  assigner  l'étranger  au  domicile  du  mandataire^  s'il  ne  don- 
nait pas  au  mandataire  un  pouvoir  spécial  pour  répondra  à 
l'action.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  avec  raison  par  la  cour  de 
cassation,  le  5  août  i807  (i). 

(I)  s.,  2,  1,419. 
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Cependant,  la  cour  de  Rennes  a  jugé  le  contraire,  le 
13  mars  4818(1),  «  attendu  qu'en  matière  de  commerce, 
un  négociant  est  représenté  en  vertu  d'une  simple  lettre  par 
son  correspondant,  pour  tout  ce  qui  est  relatif  à  l'objet  de  la 
réclamation  qu'il  peut  être  fondé  à  exercer;  et  que,  dans  l'in- 
térêt même  des  étrangers,  les  formes  établies  pour  prévenir 
un  nouveau  procès  et  faciliter  les  moyens  de  conciliation  en- 
tre les  citoyens  d'un  même  État  ne  doivent  pas  être  étendues 
à  ceux  d'une  autre  nation,  dont  le  domicile  peut  être  incer- 
tain ou  fixé  à  de  grandes  distances,  qui  exigeraient  pour  la 
consommation  d'affaires  toujours  célères,  des  délais  incom- 
patibles avec  la  nature  même  de  l'affaire.  »  Mais  voir  dans  un 
mandataire,  sans  pouvoir  spécial  pour  agir  et  Refendre  en 
justice,  dans  un  simple  correspondant,  un  représentant  du 
mandant  tellement  complet,  que  les  assignations  données  à 
celui-ci  puissent  être  remises  au  domicile.de  celui-là,  c'est 
faire  au  commerce  une  mauvaise  position  sous  prétexte  de 
lui  en  faire  une  bonne.  Il  est  bien  sans  doute  que  les  affaires 
commerciales  soient  affranchies  des  longueurs  inséparables 
des  affaires  civiles  proprement  dites,  et  de  tendre  à  des  abré- 
viations de  délais,  quand  cela  est  possible  ;  mais  encore  faut- 
il  que  les  parties  soient  mises  à  même  de  se  défendre,  et  que 
les  assignations  destinées  aux  étrangers,  quand  elles  ne  leur 
sont  pas  remises  à  personne,  soient  remises  dans.un  lieu  dési- 
gné par  la  loi,  ou  par  le  défendeur  lui-même.  Or  un  pouvoir 
qui  n'est  pas  spécial  à  l'action  à  laquelle  il  s'agit  de  défendre 
ne  peut  être  considéré  comme  renfermant  implicitement  une 
élection  de  domicile  relativement  aux  assignations  données 
pour  parvenir  à  l'exercice  de  l'action  à  laquelle  le  mandataire 
ne  pourrait  pas  répondre. 

718.  Par  la  même  raison,  le  pouvoir  donné  à  un  manda- 
taire d'élire  domicile  chez  lui  pour  le  mandant  ne  peut  va- 
loir comme  élection  de  domicile  chez  le  mandataire,  tant  que 
celui-ci  n'a  pas  fait  usage  de  ce  pouvoir  (2). 


(1)  Journal  des  avoués,  V  Exploit,  n.  315. 

(2)  Cass.,  18  mars  1839,  S.,  39,  1,  510. 
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719.  Remarquons  que  la  forme  tracée  par  le  n*  9  de  Tarti- 
cle  69  du  Code  de  procédure,  en  ce  qui  touche  la  remise  de 
Tassignation  au  parquet  du  représentant  du  ministère  public 
près  le  tribunal  auquel  la  demande  doit  être  portée,  est  ap- 
plicable même  au  cas  où  il  s'agit  d'une  affaire  de  la  compé- 
tence d'une  juridiction  près  de  laquelle  il  n'y  a  pas  de  mi- 
nistère public,  par  ci^emple  d'un  tribunal  de^  commerce  ou 
d'un  juge  de  paix.  L'article  est  général  ;  et  le  mode  qu'il  pres- 
crit ne  pourrait  être  suppléé  par  aucun  autre  qui  garantit 
d'une  manière  suffisante  et  légale  que  l'exploit  est  parvenu  à 
l'étranger  auquel  il  est  destiné  (I).  Dans  ce  cas,  l'exploit  d'as- 
signation doit  être  remis  au  parquet  du  tribunal  dans  le  res- 
sort duquel  se  trouve  le  tribunal  de  commerce,  ou  le  juge  de 
paix  devant  lequel  l'affaire  doit  être  portée. 

720.  Quant  aux  délais  de  comparution,  ils  sont  diverse- 
ment réglés,  selon  que  l'étranger  habite  la  France,  comme 
domicilié  ou  résidant  ;  selon  qu'il  y  est  trouvé  et  que  l'assi- 
gnation est  donnée  à  sa  personne;  ou  selon  qu'elle  est  remise 
au  parquet  du  magistrat  chargé  de  la  lui  faire  parvenir.  • 

Dans  le  premier  cas,  le  délai  est  réglé  par  l'article  72  du 
Code  de  procédure,  aux  termes  duquel  le  délai  des  ajourne- 
ments est  de  huitaine  pour  tous  ceux  qui  sont  domiciliés  en 
France  :  ce  qui  doit  s'entendre  aussi  de  ceux  qui  ont  une  ré- 
sidence ou  un  domicile  élu. 

Dans  le  second  cas,  le  délai  est  encore  de  huitaine  suivant 
l'article  74,  qui  dispose  que  lorsqu'une  assignation  à  une  par- 
tie domiciliée  hors  de  France  sera  donnée  à  sa  personne  en 
France,  elle  n'emportera  que  les  délais  ordinaires,  sauf  au 
tribunal  à  les  prolonger  s'il  y  a  lieu. 

Enfin,  dans  le  dernier  cas,  le  délai  est  réglé  selon  la  dis- 
tance par  l'article  73  du  même  code. 

721.  Quanta  la  forme  des  exploits  et  des  assignations,  elle 
est  déterminée  par  les  articles  61  et  suivants  du  Code  de  pro- 
cédure, qui  s'appliquent  à  tous  les  exploits  faits  en  France, 
quels  que  soient  d'ailleurs  ceux  au  nom  de  qui  ils  3ont  faits,  et 
et  ceux  à  qui  ils  sont  destinés. 

(1)  Carré,  d.  374;  Ghaa?eaa,  jiur  Carré,  ibid. 
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722.  Je  passe  maintenant  à  la  caution  que  doit  fournir 
l'étranger  demandeur. 

Nous  avons  déjà  vu  (i)  que  les  étrangers  peuvent  ester  en 
justice  en  (France,  soit  en  demandant,  soit  en  défendant. 
L'article  i5  du  Code  civil  les  autorise  formellement  à  traduire 
devant  un  tribunal  de  France,  les  Français  avec  lesquels  ils 
ont  contracté,  môme  en  pays  étranger  ;  et  les  principes  gé- 
néraux du  droit,  limités  dans  leur  application  par  une  ju- 
risprudence que  nous  avons  combattue  (2),  les  autorisent  éga- 
lement à  agir  contre  d'autres  étrangers. 

Cependant,  ce  droit  d'agir  est  en  certains  cas  subordonné  à 
l'observation  d'une  condition  préalable  qui  en  suspend  l'exer- 
cice, plutôt  qu'elle  ne  le  limite. 

Aux  termes  de  l'article  16  du  Code  civil,  «en  toutes  ma- 
tières, autres  que  celles  de  commerce,  l'étranger  qui  sera 
demandeur  sera  tenu  de  donner  caution  pour  le  payement 
des  frais  et  dommages-intérêts  résultant  du  procès,  à  moins 
qu'il  ne  possède  en  France  des  immeubles  d'une  valeur  suf- 
fisaltte  pour  assurer  ce  payement  (3).  »  ' 

Cette  disposition  a  été  développée  par  l'article  166  du  Code 
de  procédure,  suivant  lequel  :  «  Tous  étrangers  demandeurs 
principaux  ou  intervenants,  seront  tenus,  si  le  défendeur  le 
requiert  avant  toute  exception,  de  fournir  caution  de  payer 
les  frais  et  dommages-intérêts  auxquels  ils  pourraient  être 
condamnés,  b 

L'article  167  ajoute  :  u  Le  jugement  qui  ordonnera  la  cau- 
tion, fixera  la  somme  jusqu'à  concurrence  de  laquelle  elle  sera 
fournie  :  le  demandeur  qui  consignera  cette  somme  ou  qui 
justifiera  que  ses  immeubles  situés  en  France  sont  suffisants 
pour  en  répondre,  sera  dispensé  de  fournir  caution,  n 

On  a  donné  à  cette  caution  le  nom  de  caution  judtcatum 
solvt. 

(1)  Sup,,  n.  6i7. 

(2)  Sup.,  n.  652  et  suiv.  • 

(3)  n  est  du.reste  àremarquer  qne  Tétranger  qui  nejTournit  pas  la  caution 
judicatum  solvi  à  laquelle  il  est  assujetti  par  un  jugement,  ne  doit  pas  être 
déclaré  déchu  de  son  action,  mais  seulement  déclaré  non  recevable  quani  à 
présent,  Bordeaux,  24  janv.  1861,  S.,  61,  2,  254. 
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723.  En  droit  romain,  on  donnait  le  nom  de  caution  judica- 
tum  solvi,  à  celle  que  le  défendeur  était  en  certain  cas  tenu  de 
donner,  et  qui  avait  pour  objet  de  garantir  le  payement  des 
condamnations  principales  qui  pouvaient  être  prononcées 
contre  lui  (I);  quant  à  la  caution  que  le  demandeur  était  tenu 
de  fournir,  ad  excludendas  calomniose  moventium  intentiones  et 
executorum  fraudes^  et  qui  ne  garantissait  que  le  payement 
sumptuumet  expensarum,  des  frais  et  des  dépens  (2),  elle  diffé- 
rait essentiellement  par  son  objet  de  la  caution  judicatum 
solvi  du  droit  romain.  C'est  donc  à  tort  que,  dans  notre  droit 
français,  on  a  donné  le  nom  de  caution  judicatum  solvi^  à 
celle  qui  est  due  par  le  demandeur  et  qui  n'a  pas  pour  objet  le 
jugé ^  judicatum^  mais  seulement  les  dépens  et  les  dommages- 
intérêts,  sumptus  et  expemœ. 

724.  Dans  Tancicn  droit  français,  aucune  loi  n'imposait 
aux  parties  l'obligation  de  fournir  caution  pour  le  payement 
des  frais  ou  des  dommages-intérêts.  Mais  une  jurisprudence 
généralement  établie,  avait  assujetti  à  cette  formalité  l'étran- 
ger demandeur  en  matière  non  commerciale  (3).  C'est  cette 
jurisprudence  qui  a  été  consacrée  par  les  articles  précités  du 
Code  civil  et  du  Code  de  procédure. 

725.  On  comprend  que  l'étranger  qui  ne  possède  en  France 
aucun  bien  immeuble,  que  rien  n'attache  au  sol,  qui  peut, 
en  disparaissant  pour  ne  jamais  revenir  où  rien  ne  le  rappelle, 
tout  emporter  avec  lui,  soit  tenu,  lorsqu'il  forme  une  de- 
mande en  justice,  de  donner  caution  de  payer  les  frais  et  les 
dommageà-intérêts  auxquels  il  pourra  être  condamné  si  son 
action  est  jugée  mal  fondée.  Mais  on  ne  comprendrait  pas  que 
l'étranger  contre  lequel  est  formée  une  demande  juste  ou  in- 
juste, ne  pût  se  défendre  qu'après  avoir  fourni  caution.  La  dé- 
fense est  de  droit  naturel.  Rien  d'ailleurs  ne  force  le  demandeur 
à  agir;  s'il  agit,  il  se  soumet  donc  aux  conditions  qui  règlent 
dans  l'intérêt  du  défendeur,  l'exercice  de  son  action.  Le  dé- 

(1)  Voy.,  InsHtutes,  lib.  IV,  tit.  xi,  De  satisdalionibus. 
(3)  NoYeUe  112,  cap.  ii. 

(»)  Bacquet,  Du  droit  tPaubaine,  V  part.,  ch.  xn  ;  Denisart,  ▼•  Caution 
judicatum  solvi;  Merlin,  Répert.y  hoc.  verb. 
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fendear,  au  contraire,  étant  forcé  de  se  défendre,  par  cela 
même  qu'il  est  attaqué,  rien  ne  doit  gêner,  au  profit  du  de- 
mandeur, Texercice  de  la  défense  que  lui-même  a  rendue 
nécessaire.  Actor  voluntarie  agit,  reus  autem  ex  necessitate  se 
défendît.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  sous  l'ancien  droit  par  arrêt 
du  parlement  de  Paris  du  i3  février  i581,  cité  par  Bac- 
quet  (i). 

726.  Il  est  même  à  remarquer  qu'aux  termes  de  l'art.  166 
du  Code  de  procédure,  c'est  l'étranger  demandeur  principal 
ou  intervenant  qui  seul  peut  être  tenu  de  fournir  caution;  de 
telle  sorte  que  le  défendeur,  qui  se  rend  reconventionnelle- 
mentou  incidemment  demandeur,  n'est  pas  soumis  à  l'obliga- 
tion de  fournir  caution,  parce  que  sa  demande  reconven- 
tionnelle ou  incidente  est  une  défense  à  l'action  principale. 

727.  L'intervenant  lui-même  n'est  tenu  de  fournir  caution 
que  lorsqu'il  est  demandeur  en  intervention  (2);  si  au  con- 
traire il  est  assigné  et  forcé  d'intervenir,  même  pour  le  de- 
mandeur principal,  comme  il  reste  défendeur  en  ce  qui  le 
regarde,  il  ne  doit  pas  la  caution  (3). 

728.  Il  suit  de  là  que  celui  qui  forme  une  demande  servant 
de  défense  nécessaire  à  une  poursuite  antérieure  ou  à  un  acte 
d'exécution,  ne  peut  être  considéré  comme  un  demandeur 
principal,  ni,  comme  tel,  être  tenu  de  fournir  caution:  on 
doit  le  considérer  comme  défendeur  relativement  à  la  pour- 
suite ou  à  l'action  contre  laquelle  sa  demande  est  dirigée. 

729.  Ainsi,  l'étranger  demandeur  en  nullité  d'une  saisie 
formée  à  son  préjudice,  est  dispensé  de  fournir  caution  :  c'est 
le  saisissant  qui  est  demandeur  principal  (4). 

730.  Il  en  était  de  môme  de  l'étranger  qui,  détenu  pour 
dettes,  demandait  son  élargissement  (5).  Le  contraire  a  été 

(1)  Vbi  sup,,  n.  3. 

(2)  Delvincourt,  t.  I,  p.  197,  note  3;  Pigeau,liv.  Il,  part.  2,  tit.  i,  ch.  i; 
Chaaveau,  sur  Carré,  n.  697  bis. 

(Z)  Berriat,  t.  II,  p.  227,  note  44  ;  Chauveau,  tbid, 

(4)  Merlin,  Répert.,  v*  Caution  judicatum  solvi,  %  1,  cite  un  arrôt  du 
parlement  de  Douai,  rendu  en  ce  sens  le  4  Janvier  1772. 

(S)Trib.  de  prem.  inst.  de  la  Seine,  22  octobre  1831,  S.,  31,  2,  327,  à  la 
la  note. 
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jugé,  il  est  ?rai,  par  la  Cour  de  Paris,  le  20  octobre  1831, 
attendu  que  la  demande  en  élargissement  est  une  demande 
principale  (1).  Mais  il  semble  évident  que  considérer  comme 
demandeur  principal  celui  qui  forme  une  demande  dont 
l'objet  n*est  qu'une  défense  aune  exécution  antérieure,  c*est, 
suivant  l'expression  fort  juste  de  M.  Boncenne,  qui  combat  la 
jurisprudence  de  la  cour  de  Paris,  s'en  tenir  à  l'écorce  du 
mot  demandeur  (2). 

La  solution  serait  la  même  si,  à  sa  demande  en  nullité  de 
la  saisie  ou  de  Temprisonnement,  l'étranger  joignait  une  de- 
mande en  dommages-inlérôts  :  les  dommages-intérêts,  qui  ne 
forment  qu'un  chef  accessoire  de  conclusions,  ne  constitue* 
raient  pas  une  demande  principale  (3)» 

731.  On  doit  décider  de  même  à  l'égard  d'un  étranger  dont 
le  bâtiment  ou  les  marchandises  ont  été  pris  en  mer  pendant 
la  guerre,  et  qui  vient  les  réclamer.  Le  réclamateur  ne  peut 
être  regardé  que  comme  défendeur  à  la  conGscation  de  son 
navire,  à  laquelle  il  est  forcé  de  s'opposer.  On  ne  pourrait 
donc  l'obliger  à  donner  caution  sans  entraver  le  droit  qui  lui 
appartient  de  revendiquer  la  propriété  dont  il  prétend  avoir 
été  injustement  dépouillé  (4). 

732.  Dû  ce  que  l'étranger  qui  demande  la  nullité  d'une 
saisie  ou  d'un  emprisonnement  doit  être  considéré  comme 
défendeur,  et  être  dispensé  en  conséquence  de  fournir  cau- 
tion, il  semble  qu'on  doive  en  conclure  que  l'étranger  qui 
procède  à  la  saisie  ou  à  l'emprisonnement  est  un  demandeur, 
et  que,  comme  tel,  il  est  tenu  de  fournir  caution.  Il  ne  pa- 
rait pas,  dit  M.  Merlin  (5),  qu'il  puisse  s'élever  là-dessus  de 
difficulté,  lorsqu'il  s'agit  d'une  saisie  formée,  soit  en  vertu 
d'un  titre  non  exécutoire,  soit,  sans  titre,  en  vertu  de  la  per- 
mission du  juge.  Mais  il  en  serait  autrement,  ajoute  le  môme 
auteur,  s'il  s'agissait  d'une  saisie  pratiquée  en  vertu  d'un 

(1)  S.,  31,  3,  327  ;  M.  Légat,  Code  des  étrangers,  p.  311. 

(2)  Théorie  de  la  procéd,^  t.  III,  p.  177  ;  Chauveau,  sur  Carré,  n.  608.  . 
(8)  Fœlix,  Droit  internat. ^  n.  190. 

'    (4)  Lefebvre  de  la  Planche,  Traité  du  domaine,  liv.  VI,  ch.  viii,  n.  7. 
(&)  Répert,^  V*  Caution  jud,  soivi^  t.  XVI,  p.  138. 
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titre  exécutoire  ;  et  la  raison  en  est  qu'encore  bien  que  dans 
ce  cas  le  saisissant  étranger  fût  réellement  demandeur,  la 
partie  saisie,  étant  légalement  présumée  débitrice,  serait 
censée  avoir  dans  ses  mains  un  gage  suffisant  pour  répondre 
des  condamnations  qu'elle  pourrait  obtenir  (4).  Cette  raison, 
donnée  par  M.  Merlin,  me  semble  plus  décisive  que  celle  sur 
laquelle  s'appuie  M.  Duranton  (2),  et  qui  consiste  à  dire  que 
l'étranger  porteur  d'un  titre  paré  dont  il  poursuit  l'exécution, 
ne  demande  rien  aux  tribunaux,  parce  que  c'est  le  souverain 
qui  ordonne  directement  aux  officiers  par  lui  préposés  de 
de  prêter  leur  ministère  pour  l'exécution  du  titre  lorsqu'ils  en 
seront  légalement  requis.  En  eifet^  celui  qui  fait  commande- 
ment d'exécuter  un  titre  exécutoire,  se  constitue  par  cela 
même  demandeur  quant  à  Texécutoin  qu'il  poursuit  par 
toutes  les  voies  judiciaires  ou  extra-judiciaires.  Si  donc  il  est 
dispensé  de  fournir  caution,  ce  n'est  pas  parce  qu'il  n'est  pas 
demandeur,  mais  parce  que,  quoique  demandeur,  son  titre 
le  fait  présumer  créancier,  et  que  sa  créance  peut  en  quelque 
sorte  être  considérée  comme  caution  anticipée. 

733.  On  s'est  demandé  si  l'étranger  qui  a  plaidé  en  pre- 
mière instance  comme  défendeur,  et  qui  plaide  en  cause 
d'appel,  comme  appelant,  doit  fournir  en  appel  la  caution  à 
laquelle  il  n'était  pas  tenu  en  première  instance  ;  et  on  a  avec 
raison  décidé  qu'il  ne  la  devait  pas,  car  quoique  devenu  de- 
mandeur en  appel,  ce  recours,  n'ayant  pour  objet  qu'une 
défense  à  l'action  dirigée  contre  lui,  n'est  pas  à  proprement 
parler  une  demande  principale  (3). 

Il  en  serait  de  même  en  cas  de  requête  civile,  ou  de  pour- 
voi en  cassation. 

734.  Par  la  raison  contraire,  dit  M.  Merlin  (4),  un  intimé 
qui  est  demandeur  originaire,  conserve  cette  qualité  en  cause 
d'appel  ;  et  si  l'appelant  demandeur  originaire  exige  mie  cau- 

(1)  Cass.,  9  avril  1807,  S.,  2, 1,  370. 

(2)T.I,  n.  16t. 

(8)  Arrêts  du  parlement  des  16  Janvier  1710  (Brillon,  v*  Caution^  n.  235)» 
et  4  mai  1836  (Nouveaa  Denizart,  v**  Caution  jud,  soivif  p.  328)  ;  Merlin, 
Hépert.t  v*  Caution  jud.  solvi,  §  1. 

(4)  Ibid. 
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tion,  il  est  tenu  de  la  lui  donner.  L'étranger,  dit  très-bien 
H.  Boncenne  (i),  sera  toujours  ce  qu'il  était  originairement  ;  il 
ne  cessera  point  d'être  le  demandeur;  il  ne  se  défend  contre 
l'appel  que  pour  soutenir  sa  demande.  Il  devra  donc  donner 
caution  pour  cette  seconde  instance  (2). 

735.  Il  est  à  remarquer  que,  dans  ce  cas,  la  caution  est  due 
en  appel,  bien  qu'elle  eût  été  demandée  et  fournie  en  pre- 
mière instance,  parce  que  la  caution  ordonnée  par  les  premiers 
juges  ne  peut,  à  moins  de  disposition  expressément  contraire, 
s'appliquer  qu'aux  frais  et  dommages-intérêts  de  première 
instance,  et  non  à  ceux  d'une  instance  d'appel  qui  alors  n'é- 
tait pas  prévue  (3). 

Mais  il  est  à  remarquer  aussi  que  si  la  caution  n'a  pas  été 
demandée  en  première  instance,  celle  qui  est  demandée  et 
obtenue  en  appel  ne  peut  s'appliquer  qu'aux  frais  d'appel,  et 
nullement  à  ceux  de  première  instance,  puisque  la  de- 
mande, relativement  aux  frais  de  première  instance,  serait 
couverte  faute  d'avoir  été  proposée^  comme  l'exige  l'article 
i66  du  Code  de  procédure,  avant  toutes  autres  exceptions  et 
défenses  (^). 

On  a  même  été  jusqu'à  prétendre  que  la  caution  ne  pouvait 
être  demandée  en  appel,  lorsqu'elle  n'avait  pas  été  demandée 
en  première  instance,  et  que,  par  son  silence  à  cet  égard,  le 
défendeur  encourait  la  déchéance  prononcée  par  l'article  166 
précité.  Mais  je  crois  que  c'est  une  erreur.  Causa  appellationis 
est  diversa  à  causa  prineipali^  estque  instantia  diversa.  L'appel 
constitue  une  instance  distincte  quant  aux  frais,  bien  qu'il 
soit  d'ailleurs  le  renouvellement  de  l'instance  principale.  Le 
défendeur  peut  donc  proposer,  quant  aux  frais  d'appel, 
l'exception  qu'il  a  négligé  de  proposer  quant  aux  frais  de  pre- 
mière instance  (S). 

(1)  Théorie  de  la  proc,  t.  IH,  p.  179. 

(2)  Delvincoarty  1. 1,  p.  197,  note  2  ;  liegat,  Code  des  étang,,  p.  314. 

(3)  Carré,  n.  700,  note  ;  Chauveaa,  ibid. 

(4)  Carré,  i&tV/. 

(5)  Voy.  en  ce  sens,  Paris,  U  mai  1831,  S.,  31,  2,  177;  19  mars  1838, 
IbùL^  38, 2,  182  ;  et  23 JoiUet  1840,  Ibid,,  AO,  2, 429.  Bordeaux*  23  jany.  1S49. 
Ibid,,  blf  2»  46;  et  Paris,  19  Janv.  18&6,  Ibid.,  57,  2,  348;  Légat,  p.  314; 
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736.  Nous  avons  déjà  vu  que  c'est  l'étranger  demandeur 
qui  seul  peut  être  tenu  de  fournir  caution. 

Il  suit  de  là  que  cette  charge  ne  peut  être  imposée  à  l'é- 
tranger naturalisé  Français. 

737.  Réciproquement,  le  Français  qui  perd  la  qualité  de 
Français  et  devient  étranger,  est,  comme  l'étranger  d'ori- 
gine, obligé  de  fournir  caution  s'il  se  rend  demandeur  en 
France.  Mais  celui  qui  habite  en  pays  étranger  ou  qui  s'y  est 
établi  avec  esprit  de  retour,  par  exemple  en  y  faisant  un  éta- 
blissement de  commerce,  et  qui  conserve  ainsi  sa  qualité  de 
Français  (1),  ne  peut  y  être  assujetti  (â). 

738.  Quant  à  rétranger  admis  par  le  gouvernement  à  établir 
sou  domicile  en  France,  et  qui  par  conséquent  y  jouit  de 
l'exercice  des  droits  civils,  je  le  crois  dispensé  de  fournir 
caution  ;  d'une  part,  parce  que  le  droit  de  plaider  sans  cau- 
tionnement préalable  est  un  droit  civil  dont  il  est  en  consé- 
quence appelé  à  jouir;  ensuite,  parce  que  le  domicile  qu'il 
est  autorisé  à  établir  en  France,  et  qu'il  est  tenu  d'y  conserver, 
s'il  ne  veut  pas  perdre  les  privilèges  qui  y  sont  attachés,  est 
une  garantie  de  fixité  que  ne  présente  pas  l'étranger  ordinaire, 
à  rinstabililé  duquel  la  caution  judicatum  solvi  a  précisément 
pour  objet  de  remédier  (3). 

739.  A  plus  forte  raison  en  est-il  ainsi,  lorsqu'un  traité  di- 
plomatique, fondé  sur  les  principes  de  la  réciprocité,  dis- 
pense les  étrangers  en  France,  comme  les  Français  en  pays 
étranger,  de  l'obligation  de  fournir  caution.  Je  pensé  même 
qu'il  sufQrait  que  le  traité  stipulât  une  réciprocité  générale 
des  droits  civils. 

M.Merlin  va  même  jusqu'à  prétendre  qu'il  suffit,   pour 


Fœlix,n.  138.  Mais  voy.  en  sens  contraire,  Toulouse,  16  août  1831,  /6tc/.,  34, 
3,  44;  Douai,  15  avril  1833, /6iV/.,  33,  2,  :f42;  Bruxelles,  20  avril  1833, 
Ibid;  34,  'i,  340  ;  Demolombe,  t.  1,  n.  258  ;  Marcadé,  sur  l'art.  16,  C.  civ. 

(1)  Cpd.  civ.,  art.  17. 

(2)  Merlin,  Hépert,  V  Caution  jud.  ^o/w,  §  1  ;  Fœlix,  Droit  internat.,  U  I, 
n.  136.  ^  On  jugeait  quelquefois  le  contraire  sous  l'ancien  droit.  Voy.  Mer- 
lin, ibid,;  et  Denizart,  eod,  verb.^  n.  12. 

(3)  Boncenne,  t.  III,  p.  I8O5  Boitard,  t.  11,  p.  11;  Fœlix,  1. 1,  n.  J83;. 
Chauveau^  sur  Carré,  n.  701.  -  •    c       •      . 
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qu'un  étranger  ne  soit  pas  tenu  de  fournir  caution  en  France 
qu'un  traité  diplomatique  fait  entre  les  deux  puissances  au- 
torise Texécution  dans  Tun  des  jugements  rendus  dans  l'autre, 
c  D'où  vient,  dit-il,  la  nécessité  de  la  caution  judicatum  solm^ 
lorsqu'un  étranger  se  constitue  demandeur  devant  un  tri- 
bunal français?  De  ce  qu'en  thèse  générale,  les  jugements  des 
tribunaux  français  sont  sans  effet  en  pays  étranger,  comme 
les  jugements  rendus  en  pays  étranger  sont  sans  effet  en 
France.  Or,  ce  motif  cesse  absolument,  lorsque,  par  un  traité 
entre  la  France  et  la  nation  à  laquelle  appartient  le  deman- 
deur étranger,  le  jugement  qui  peut  intervenir  contre  celui-ci 
en  France,  est  susceptible  d*exécution  dans  son  pays  (1).  » 
Sans  doute,  la  difficulté  qqe  pourrait  éprouver  le  Français  à 
exécuter  en  pays  étranger  les  condamnations  prononcées 
contre  l'étranger  demandeur,  et  qui  n'y  seraient  pas  exécu- 
toires, est  une  des  raisons  pour  lesquelles  on  a  imposé  à 
l'étranger  l'obligation  de  fournir  caution.  Mais  cette  caution 
a  aussi  pour  objet,  et  pour  objet  principal,  de  ne  pas  con- 
traindre le  défendeur  à  suivre  le  demandeur  en  pays  étranger 
pour  y  mettre  à  exécution  les  condamnations  qu'il  a  obtenues 
lors  môme  qu'elles  y  seraient  exécutoires.  La  loi  a  voulu 
surtout  épargner  au  défendeur  français  les  dépenses  et  les 
embarras  inséparables  du  dérangement  que  rendrait  néces- 
saire une  exécution  poursuivie  en  pays  étranger;  et  comme 
ces  dépenses  et  ces  embarras  subsisteraient  toujours,  lors 
même  que  le  jugement  rendu  contre  le  demandeur  étranger 
serait  exécutoire  hors  de  France,  il  me  semble  évident  que  la 
possibilité  d'exécution  ne  peut  ôtre  un  motif  suffisant  pour 
dispenser  l'étranger  de  fournir  une  caution  qui  garantisse  au 
défendeur  que  les  '  condamnations  qu'il  obtiendra  lui  seront 
payées  dans  le  lieu  où  il  les  aura  obtenues. 

Il  est  bien  vrai  que,  dans  l'ancien  droit,  oh  dispensait  quel- 
quefois de  fournir  caution  les  étrangers  nés  dans  des  pays  où 
l'on  était  dans  l'usage  d'exécuter  sur  un  simple  pareatis  les 
jugements  rendus  dans  le  royaume.  Mais,  comme  le  fait  re- 

(1)  Ripert,^  v*  Caution  jud,  soivi,  et  t.  XVI,  add.,  p.  139. 
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marquer  M.  Merlin  lui-môme,  ce  système  n'était  accueilli 
que  dans  quelques  circonstances  où  des  raisons  d'État  et  de 
réciprocité  paraissaient  l'exiger;  par  exemple,  lorsque,  dans 
le  pays  de  cet  étranger,  les  Français  étaient  admis  à  plaider 
sans  caution.  La  force  exécutoire  des  jugements  n^était  donc 
pas  le  seul  motif  de  la  dispense  de  fournir  caution.  On  com- 
prend, d'ailleurs,  qu'à  une  époque  où  il  n'y  avait  aucune  loi 
sur  la  matière,  les  tribunaux  aient  pu  se  faire  des  règles  di- 
verses relativement  à  l'obligation  de  donner  caution,  et  que 
la  force  exécutoire  des  jugements  français  en  pays  étranger 
ait  pu  leur  paraître  en  certains  cas  une  raison  suffisante  de 
dispenser  de  la  caution  le  demandeur  étranger^  contre  lequel 
les  condamnations  prononcées  étaient  exécutoires  dans  son 
propre  pays.  Mais  aujourd'hui,  en  présence  de  la  législation 
qui  nous  régit,  cette  ancienne  jurisprudence,  en  la  supposant 
constante,  ne  peut  plus  avoir  aucune  autorité  (1). 

Il  en  est -de  même  de  la  jurisprudence  qui  avait  introduit 
une  exception  à  l'obligation  de  donner  caution  en  faveur  des 
étrangers  appartenant  à  des  pays  qui  avaient  fait  avec  la 
France  des  trtXtés  d'abolition  mutuelle  du  droit  d'aubaine  (2). 
On  ne  serait  certainement  pas  reçu  aujourd'hui  à  prétendre 
que  l'abolition  du  droit  d^aubaine,  en  France,  a  abrogé  l'ar- 
ticle i6  du  Gode  civil,  relativement  à  tous  les  sujets  des  puis- 
sances  chez  lesquelles  le  droit  d'aubaine  n'est  pas  exercé 
envers  les  Français. 

740.  L'obligation  de  donner  caution  pèse  sur  tout  étranger, 
quelle  que  soit  d'ailleurs  sa  qualité  ou  sa  dignité.  Dans  l'an- 
cien (froit,  on  jugeait  que  le  noble  comme  le  roturier  était 
soumis  à  cette  règle,  parce  qu'elle  est  générale,  et  que  ses 
motifs  ne  peuvent  pas  admettre  de  restriction  en  faveur  de 
Tun  plutôt  qu'en  .  faveur  de  l'autre  (3).  fiouchel  (4)  cite  un 

» 

(1)  Colmar,  12  avril  1859,  S.,  59,  2,  428. 

(2)  Voy.  Merlin,  ibid,;  Deoizart,  eod.  verb,,  n.  4,  6,  0,  et  19. 

(3)  Merlin,  RèperL,  ibid, 

(4)  Bibliothèque^  v»  Judicatum  solvi,  —  Lors  d'un  arrêt  du  6  février  1630, 
M.  l'avocat  général  Talon  cita  un  arrôt  alors  récent  qui  avait  Jugé  dans  le 
même  sens  contre  un  chevalier  de  Malte.  {Journ,  des  aud,^  t.  I,  liv.  Il, 

Ch.  ULVI.) 
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arrêt  du  7  juillet  1576,  qui  a  jugé  qu'un  gentilhomme  franc- 
comtois  qui  voulait  plaider  eu  France,  ne  pouvait  pas  se  pré- 
valoir de  sa  naissance  pour  éviter  de  donner  caution. 

Le  caractère  d'un  ambassadeur  ou  autre  agent  diploma- 
tique n'est  même  pas  une  cause  d'exemption.  Si  un  ambas- 
sadeur ou  un  ministre  public  croit  devoir  s'adresser  aux 
tribunaux  de  la  nation  chez  laquelle  il  exerce  ses  fonctions 
diplomatiques,  il  faut  qu'il  se  soumette  aux  lois  du  pays  dont 
il  accepte  la  juridiction;  et  la  caution  alors  est  d'autant  plus 
nécessaire,  que  si  elle  n'était  pas  fournie,  le  défendeur  qui 
obtiendrait  gain  de  cause  pourrait  éprouver  plus  d'un  obstacle 
pour  exécuter  la  condamnation  contre  une  partie  que  proté- 
'  gérait  le  privilège  de  l'exterritorialité  et  de  l'inviolabilité  (I). 
Denizart  (â)  cite  à  ce  sujet  un  arrêt  du  15  mars  1732,  rendu 
par  les  commissaires  du  conseil  nommés  pour  juger  des  con- 
testations dans  lesquelles  était  intéressé  le  comte  de  GolowkiUy 
ambassadeur  de  la  czarine  en  France,  arrêt  qui  condamna  ce 
diplomate,  conjointement  avec  les  autres  demandeurs,  à 
donner  camiion  judicatum  solvi. 

Les  souverains  mêmes  n'en  sont  pas  dispensés.  Le  prince 
de  Hohenlohe,  demandeur  contre  le  prince  de  Nassau-Siegen, 
avait  été  condamné,  le  il  janvier  i777,  par  jugement  des  re- 
quêtesde l'hôtel  au  souverain^à  fournir  caution  judicatum  soM. 
Ce  jugement  fut  cassé  pour  vice  de  forme,  et  l'alTaire  ren- 
voyée à  la  grand'chambre  du  parlement  de  Paris,  qui  ren- 
dit, le  23  mai  i781,  un  arrêt  semblable  à  celui  des  requêtes 
de  l'hôtel,  a  Pourquoi,  disait  à  cette  occasion  M.  l'avocat 
général  Séguier,  un  souverain  en  serait-il  exempt  ?  Il  n'est 
souverain  que  dans  ses  États  ;  sa  qualité  est  au  contraire  un 
titre  de  plus  pour  exiger  de  lui  la  caution,  puisqu'il  ne  serait 
pas  possible  de  mettre  à  exécution  dans  ses  États  la  condam- 
nation qu'il  aurait  encourue  (3).  n 

(1)  Voy.  1. 1,  liv.  n,  tit.  I,  cil.  m. 

(2)  V*  Caution  jud,  solvi,  n.  7. 

(3)Boncenne,  t.  lU,  p.  173;  MerUn,  Hépert.t  y*  Caution  jud.  toivi;  et 
Quest.  eod.  verb.,  §  2  ;  Boitard,  t.  U,  p.  8;  Chauveau,  sur  Carré,  n.  701; 
Fœlix,  1. 1,  n.  143. 

II.  « 
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Une  application  de  ces  principes  a  élé  faite  en  Angleterre 
au  roi  de  Grèce,  Olhon  I".  Ce  prince  réclamait  25,000  liv.  sterl. 
d'un  négociant  anglais.  Celui-ci  voulait  que  le  roi  de  Grèce 
fût  tenu  de  fournir  caution  parce  qu'il  était  étranger  et  qu'il 
ne  possédait  aucune  propriété  en  Angleterre.  Vainement  Tat- 
torney  général,  gardien  moins  sévère  des  principes  que  ne 
l'avait  été  l'avocat  général  Séguier,  essaya  de  faire  repousser 
cette  demande,  en  invoquant  la  différence  qu'il  y  a  entre  un 
roi  et  un  simple  particulier,  et  en  cherchant  à  effrayer  le  tri- 
bunal anglais  des  conséquences  d'une  condamnation  dans  la- 
quelle il  voyait  une  injure  et  un  juste  sujet  de  guerre.  Le 
juge  n'en  condamna  pas  moins  le  roi  Olhon  à  fournir  cau- 
tion (1)  :  un  roi,  en  agissant  et  en  plaidant  comme  un  simple 
particulier,  ne  peut  se  prévaloir  d'une  qualité  qui  n'est  pas 
celle  dans  laquelle  il  agit. 

741.  Jusqu'ici,  en  exposant  les  divers  cas  dans  lesquels  le 
demandeur  étranger  est  tenu  de  fournir  caution,  nous  avons 
supposé  que  le  défendeur,  dans  l'intérêt  duquel  elle  est  four- 
nie, était  Français.  Il  nous  reste  maintenant  à  examiner  si  l'o- 
bligation de  donner  caution  pèse  également  sur  le  demandeur 
étranger  ,  lorsque  le  défendeur  lui-même  est  étranger.  La 
question  est  controversée  ;  et  il  y  a  de  part  et  d'autre  des  au- 
torités imposantes,  aussi  bien  par  le  poids  que  par  le  nombre. 

Ifâtons-nous  de  dire,  pour  simplifier  fa  difficulté,  qu'elle  ne 
peut  naître  d'une  manière  sérieuse  que  lorsque  le  défendeur 
étranger  n'est  pas  admis  à  jouir  des  droits  civils  ;  car,  dans  ce 
dernier  cas,  de  même  que  le  demandeur  étranger,  admis  à 
jouir  des  droits  civils  en  France,  est  dispensé  de  fournir  cau- 
tion, parce  que  le  droit  de  plaider  sans  caution  est  un  droit 
civil  (2),  de  même  aussi  réciproquement  le  défendeur  étranger 
qui  a  la  jouissance  des  droits  civils,  doit  être  reçu  h  exiger 
cette  caution,  alors  même  qu'il  n'y  serait  pas  admis  s'il  n'avait 
pas  cette  jouissance,  parce  que,  si  le  droit  de  la  refuser  est  un 
droit  civil,  le  droit  de  la  demander  et  de  l'obtenir  est  récipro- 
quement un  droit  civil.  Aussi,  ceux  qui  refusent  au  défendeur 

(1)  Journal  général  des  Tribunaux^  numéro  du  24  novemb.  1817. 

(2)  Voy.  8up, ,  n.  603. 
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étranger  le  droit  d'obtenir  caution  de  l'élranger  demandeur, 
ne  font-ils  aucune  difûculté  de  reconnaître  que  ce  droit  ap- 
partient à  l'étranger  défendeur,  lorsqu'il  est  admis  à  jouir  des 
droits  civils  (1). 

Examinons  donc  la  question,  relativement  au  cas  où  les 
deux  étrangers  sont  dans  une  position  égale,  purement  étran- 
gers^ et  ne  jouissant  ni  l'un  ni  l'autre  des  droits  civils,  parmi 
lesquels  se  trouvent  d'une  part  le  droit  de  plaider  sans  caution, 
cl  d'autre  part  le  droit  de  l'exiger. 

La  question  s'était  déjà  présentée  sous  l'ancien  droit,  et  un 
arrêt  du  Parlement  de  Paris,  du  23  août  1571,  rapporté  par 
Papon  (2),  et  par  Bacquet  (3),  l'avait  résolue  en  faveur  du 
défendeur  étranger  contre  le  demandeur  étranger,  en  con- 
damnant celui-ci  à  fournir  caution.  Raviot,  sur  Perrier  (4), 
approuve  cet  arrêt,  a  Les  étrangers,  dit-il,  à  qui  l'on  doit  toute 
justice  et  protection,  lorsqu'ils  viennent  l'implorer  en  France, 
n'auraient  pas  plus  de  moyens  de  se  faire  payer  et  d'exercer 
des  contraintes  l'un  contre  l'autre  ,  qu'un  Français  qui 
aurait  obtenu  des  adjudications  contre  eux  :  les  jugements 
rendus  en  France  ne  sont  pas  plus  exécutoires  dans  les  pays 
étrangers  que  ceux  qui  ont  été  prononcés  dans  ces  pays  n'ont 
de  force  et  d'exécution  en  France  :  ces  étrangers,  qui  plaident 
Tun  contre  l'autre,  peuvent  être  sujets  de  différents  Etats  :  il 
n'est  donc  pas  juste  que  ni  l'un  ni  l'autre  risque  les  frais  d'une 
demande  légitime  et  nécessaire.  » 

A  ces  arguments  que  les  auteurs  modernes  ont  développés, 
Bl.  Merlin  ajoute  qu'à  la  vérité  l'article  16  du  Code  civil  parait, 
par  sa  liaison  avec  l'article  i5,  ne  porter  que  sur  le  cas  où 
Taction  est  intentée  par  un  étranger  contre  un  Français,  ^fais, 
répond-il  aussitôt,  il  ne  faut  pas  conclure  de  son  silence,  sur 
le  cas  où  le  procès  est  entre  deux  étrangers,  que  le  défendeur 
étranger  soit  dispensé  de  donner  caution.  Son  silence  sur  ce 

I 

(f  )  Voy.  Légat,  Code  des  étrangers,  p.  313  ;  Pigeau,  liv.  II,  tit.  f,  ch.  i, 
sect.  III,  §  1  ;  Cass.,  15  avril  13i0.  S.,  42, 1,  473. 
{2)Liv.  Vin,  tit.  f,  n.  7. 
(3)  Du  droit  d^ aubaine,  cb.  ivi. 
(4}  Qaest.  202. 
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cas  n\i  d'autre  cause  que  celui  que  garde  le  Gode  civil  sur  les 
procès  que  deux  étrangers  peuvent  avoir  Tun  contre  l'autre 
devant  un  tribunal  français  ;  et  lorsque  ce  cas  se  présente,  il 
faut,  en  se  reportant  au  motif  de  cet  article^  obliger  le  de- 
mandeur étranger  à  fournir  caution,  parce  que  sans  cela  le 
défendeur^  tout  étranger  qu'il  est  également,  n'aurait  aucune 
garantie  pour  le  payement  des  dépens  et  des  dommages-in- 
térêts qu'il  pourrait  obtenir  contre  son  adversaire,  en  faisant 
rejeter  son  action. 

EnGn,  à  ces  raisons,  et  à  celles  qu'on  a  puisées  dans  la  gé- 
néralité des  termes  de  l'article  16  du  Code  civil  et  de  l'ar- 
ticle 166  du  Code  de  procédure,  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris 
du  30  juillet  1834  (1)  a  ajouté  une  considération  d'un  ordre 
plus  élevé  :  Lorsque  les  tribunaux  français,  dit  cet  arrêt,  con- 
sentent à  accorder  aux  étrangers  une  justice  qui  n'est  due 
qu'aux  nationaux,  il  ne  faut  pas  que  cette  justice  offre  à  l'é- 
tranger défendeur  une  protection  impuissante,  et  qu'ainsi  le 
défendeur  obtienne  une  décision  sans  valeur  :  la  dignité  du 
pouvoir  national  ne  permet  pas  que  les  tribunaux  condamnent 
en  vain  des  étrangers  qui  pourraient  se  jouer  de  leur  décision, 
si  la  caution  n'assurait  pas  au  défendeur  étranger  ou  français 
l'exécution  des  condamnations  qu'il  aurait  obtenues. 

Mais  cette  considération,  qui  suppose  Tordre  public  inté- 
ressé dans  la  question,  perd  toute  l'autorité  qu'au  premier 
abord  elle  semble  mériter,  quand  on  remarque  que  l'article 
166  du  Gode  de  procédure  n'astreint  le  demandeur  étranger 
à  fournir  caut  on  que  «  si  le  défendeur  le  requiert  avant  toute 
exception  ;  »  expressions  qui  démontrent  que  la  question  a  un 
caractère  purement  privé,  puisque,  s'il  s'agissait  de  pourvoir 
aux  intérêts  de  l'ordre  public  ou  à  la  dignité  des  tribunaux, 
les  tribunaux  seraient  autorisés  à  y  pourvoir  d'office  et  ne 
seraient  pas  tenus  d'attendre  la  réquisition  du  défendeur  qui, 
lui-même,  est  tenu  de  requérir  la  caution  dès  le  début  de 
l'instance  ;  de  telle  sorte  que  non-seulement  cette  exception 
a  un  intérêt  purement  privé,  mais   encore  que  cet  intérêt 

(1)  s.,  34,  2,  434. 
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privé  est  d'un  ordre  tellement  secondaire  que  le  défendeur 
est  présumé  y  avoir  renoncé,  s'il  n'a  pas  commencé  sa  défense 
par  s'en  prévaloir  (i). 

Il  s'agit  donc  uniquement  de  savoir  si  l'intérêt  du  défendeur 
étranger  suffit  pour  l'autoriser  à  contraindre  le  demandeur  à 
fournir  caution.  Réduite  à  ces  proportions,  la  difficulté  se  sim- 
plifie, et  il  me  semble  que,  pour  la  résoudre,  le  moyen  le  plus 
sûr  est  de  comparer  l'intérêt  du  Français  au  profit  duquel  la 
loi  française  a  établi  la  nécessité  de  la  caution,  et  l'intérêt  de 
Tétranger  qui  veut  en  profiter. 

S'il  y  a  parité  entre  le  Français  et  l'étranger  défendeurs^  en 
ce  sens  que  l'un  et  l'autre  ont  intérêt  à  obtenir  caution,  il  y  a 
une  disparité  complète  entre  eux,  quanta  la  nature  de  cet  in- 
térêt et  quant  à  l'objet  qui  le  détermine.  La  différence  d'in- 
térêt résulte  ici  de  la  différence  de  position.  Le  Français  dé- 
fendeur, qui  a  devant  lui  un  demandeur  étranger,  présente  à 
son  adversaire,  à  raison  des  intérêts  qui  l'attachent  au  sol, 
toutes  les  garanties  que  celui-ci  ne  présente  pas.  S'il  perd, 
l'étranger  demandeur  est  sûr  de  l'atteindre.  S'il  gagne,  l'é- 
tranger demandeur,  qui  a  échoué  et  contre  lequel  des  con- 
damnations ont  été  prononcées,  peut  lui  échapper.  Il  y  avait 
là  une  inégalité  choquante  que  la  loi  devait  faire  disparaître; 
et  en  autorisant  le  défendeur  à  exiger  une  caution  du  deman- 
deur étranger,  elle  a  rendu  la  partie  égale  en  égalisant  les 
positions. 

Hais  il  en  est  autrement  quand  le  demandeur  et  le  défendeur 
sont  étrangers.  Le  défendeur,  à  moins  qu'il  ne  soit  autorisé 
^  établir  son  domicile  en  France  et  à  y  jouir  des  droits  civils, 
n'offre  pas  plus  de  garantie  au  demandeur  que  le  demandeur 
ï^e  lui  en  offre.  L'un  et  l'autre,  que  rien  n'attache  au  sol,  pép- 
ient disparaître  et  se  soustraire  à  la  condamnation  ;  et  l'on 
comprendrait  difficilement  comment  la  loi,  dont  le  but  doit 
^tre  de  rétablir  l'égalité  entre  les  parties,  aurait,  dans  ce  cas, 
i^mpa  l'égalité  naturelle  pour  établir  une  inégalité  arbitraire, 
^^uerien  nejustifierait,  entre  le  demandeur  qui  pourrait  n'a- 

(0  Voy.  le  rapport  do  M.  le  conseiller  Rocher,  lors  de  l'arrôt  du  15  avril 
^«♦î- S.,  42, 1,473. 
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voir,  en  déOnilive,  aucun  recours  utile  contre  le  défendeur,  et 
ledéfendeurqui  aurait  d'avance  pris  des  sûretés  que  lui-môme 
ne  peut  ni  ne  veut  offrir;  d'où  Pothier  concluait  fort  logique- 
ment que  ((  lorsque  deux  étrangers  plaident  ensemble,  si  le 
défendeur  exige  du  demandeur  la  caution  judicatum  solvi,  il 
ne  peut  Vy  faire  condamner  s*il  ne  Toffre  respectivement  de 
son  côté(l).  » 

Il  n'y  a  donc  pas  lieu,  dans  un  pareil  état  de  cboses,  de 
conclure  du  Français  à  l'étranger,  et  d'étendre  à  l'étranger, 
dont  l'intérêt  n'est  pas  le  même  que  celui  du  Français,  une 
disposition  que  l'intérêt  particulier  du  Français  peut  seul  jus- 
tifier. 

Il  y  a  plus  :  c'est  que  les  obstacles  que  le  Français  défen- 
deur rencontrerait  pour  exécuter  les  condamnations  obtenues 
contre  le  demandeur  étranger  qui^  n'ayant  pas  donné  caution» 
se  soustrairait  par  la  fuite  aux  poursuites  dirigées  contre  lui, 
ne  sont  pas  les  mêmes  quand  les  condamnations  ont  été  pro- 
noncées au  profit  d'un  défendeur  étranger.  Le  Français,  que 
ses  intérêts  attachent  en  France,  ne  peut  être  raisonnablement 
exposé  à  suivre  son  débiteur  en  pays  étranger  pour  y  diriger 
des  poursuites  incertaines  et  coûleuses.L'étranger,au  contraire, 
auquel  le  demandeur  étranger  échappe  en  France,  ou  qui  n'y 
offre  pas  les  garanties  nécessaires,  n'est  pas  exposé  à  une  chance 
également  imprévue,  s'il  est  obligé  de  suivre  son  débiteur  en 
pays  étranger,  et  le  dérangement  qu'il  éprouve  ne  peut  l'au- 
toriser à  se  prévaloir  d'une  disposition  qui  a  pour  objet  de 
prévenir  un  dommage  d'une  nature  toute  différente. 

Qu'importe,  maintenant,  que  les  articles  16  du  Code  civil 
et  166  du  Code  de  procédure  parlent  du  défendeur  d'une  ma- 
nière générale,  sans  limiter  textuellement  au  défendeur  fran- 
çais la  faculté  de  soumettre  à  la  caution  le  demandeur  étran- 
ger? Si,  d'après  la  nature  même  des  choses,  cette  faculté  n'est 
accordée  au  défendeur  qu'à  raison  de  sa  qualité  de  Français, 
il  est  évident  que  le  législateur  n'avait  pas  à  limiter,  dans  ses 
termes,  la  disposition  qui  était  déjà  limitée  nécessairement 
dans  son  esprit,  et  qui,  constituant  un  véritable  droit  civil, 

(1)  Des  personnes,  part,  i,  tir.  ii. 
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destiné  à  protéger  les  nationaux  et  eeux  qui  leur  sont  assimi- 
lés, ne  pouvait  profiler  aux  étrangers  incapables  d'exercer 
celte  espèce  de  droits. 

Je  pense  donc  que,  lorsque  deux  étrangers  plaident  Tun 
contre  l'autre  en  France,  le  défendeur  ne  peut  exiger  aucune 
caution  du  demandeur,  à  moins  qu'il  ne  soit  admis  à  jouir  des 
droits  civils  (1). 

742.  L'obligation  de  fournir  caution  imposée  à  l'étranger 
demandeur,  cesse  dans  deux  cas  notables.  Le  premier  est  ce- 
lui où  l'étranger  possède  en  France  des  immeubles  d'une  va- 
leur suffisante  pour  répondre  des  dommages-intérêts  et  des 
frais.  Comme  alors  les  condamnations  qui  seront  obtenues 
contre  l'étranger  demandeur  s'exécuteront  sur  ses  biens  im- 
meubles qu'il  ne  peut  soustraire  à  ses  créanciers,  ni  empor- 
ter avec  lui,  il  est  inutile  de  l'assujettir  à  offrir  d'autres  ga- 
ranties qui  ne  pourraient  jamais  équivaloir  à  celles  que 
présentent  les  immeubles  dontil  est  propriétaire  (2).  «  Scien- 
dum  est  possessores  immobilium  rerum  satisdare  non  compelli,  n 
dit  la  loi  i5  If.  Qui  satisdare  cogantur. 

Suivant  M.  Fœlix  (3),  la  simple  possession  de  fait  des  im- 
meubles ne  suffit  pas  pour  dispenser  l'étranger  de  fournir 
caution;  et  le  défendeur  pourrait  encore  exiger  que  cette  cau- 
tion fût  fournie, si  le  demandeur  étrangerne justifiait  p<asavoir 
payé  le  prix  d'acquisition  de  ces  immeubles.  Il  cite  à  l'appui 
de  cette  solution,  qui  me  parait  un  peu  absolue,  un  arrêt  de 
la  Cour  de  Cologne,  du  il  février  1826.  Sans  doute,  le  deman- 
deiirqui  ne  justifierait  pas  de  ses  droits  de  propriété  sur  les 
immeubles  qu'il  prétendrait  lui  appartenir,  ne  pourrait  être 
dispensé  de  fournir  caution.  Mais  je  ne  crois  pas  que  celui  qui 

(1)  Voy.  en  ce  sens  Duranton,t.  I.  n.  166;  DaUoz,  t.  XIV,  p.  232,  n.  1]  ; 
I^gat,  Code  des  étrangers^  p.  3l3;  Fœlix,  n.  134;  Demolombe,  t.  1,  n.  255; 
Uarcadé,  sur  Tart.  10;  Cass.,  15  avril  18i2,  S.,  4*2,  1,  473  ;' Orléans,  26 
juin  1828,  S.,  9,  2,  102.  Paris,  12  avril  1856,  S.,  57,2,  104,  et  2  juillet 
1^(1»  S.,  61,  1,614.  En  sens  contr. ,  Merlin,  loc,  ct7.  ;  Boncenne,  t.  III, 
P*  183;  Carré,  n.  702;  Chauveau,  sur  Carré,  t6t(/.  ;  Guichard,  Des  droits 
^^U,  n.  287  ;  Paris,  8  mars  1832.  S.,  32,2»  388;  et  SOJuiUet  1834.  Ibid.^ 
'*.  2, 434. 

(2) Code  civ.,art.  16. 

(^)I>rùUintem.,  1. 1,  n.  112. 
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est  devenu  propriétaire  par  Tefifet  d'une  vente  que  le  non- 
payement  du  prixpeutfaire  résoudre, soit tenudefournir  cau- 
tion, tant  que,  la  résolution  n'étant  pas  demandée,  il  est  en 
possession  paisible  de  Timmeuble  dont  la  vente  lui  a  transmis 
la  propriété. 

743.  Il  suffirait  même,  pour  que  l'étranger  demandeur  fût 
dispensé  de  fournir  caution,  qu'il  eût  la  propriété  indivise 
d'immeubles  situés  en  France,  si  sa  part  indivise  était  d'une 
valeur  suffisante  pour  répondre  des  dommages-intérêts  et  des 
frais  (1). 

744.  Du  reste,  il  n'est  pas  nécessaire  que  l'étranger  deman- 
deur, qui  possède  des  immeubles  en  France  et  qui  veut  se 
dispenser  de  fournir  caution,  passe  préalablement  devant  no* 
taire  un  acte  emportant  hypothèque  au  profit  du  défendeur, 
ni  qu'il  consente  un  jugement  en  vertu  duquel  le  défendeur 
puisse  prendre  une  inscription  hypothécaire.  Le  contraire 
a  été,  il  est  vrai,  enseigné  par  M.  Delvincourt  (2)  ;  mais  son 
opinion  a  été  justement  repoussée  par  M.  Toullier  (3)  et  par 
M.  Merlin  (4),  qui  ne  voient  pas  sur  quel  fondement  elle  s'ap- 
puie- M.  Delvincourt  a  répondu  aux  critiques  dont  son  opi- 
nion avait  été  l'objet.  Suivant  lui,  qui  veut  la  fin  veut  les 
moyens;  et  le  but  de  la  loi  étant  de  fournir  ^u  défendeur  une 
sûreté  pour  le  payement  des  frais  et  dommages-intérêts  aux- 
quels Tétranger  pourrait  être  condamné,  la  simple  justifica- 
tion de  la  propriété  serait  insuffisante,  puisque  l'étranger 
pourrait  vendre  tous  ses  immeubles  avant  la  fin  du  procès,  et 
par  là  priver  le  défendeur  de  la  sûreté  que  la  loi  a  voulu  lui 
donner.  D'ailleurs,  a-t-il  ajouté,  l'hypothèque  a  lieu  par  la 
force  même  des  choses,  puisque,  si  le  défendeur  demande 
caution,  et  si  l'étranger  demandeur  oppose  qu'il  a  en  France 
des  propriétés  suffisantes  et  en  justifie,  il  faudra  bien  un  ju- 
gement qui  constate  qu'il  a  justifié  de  ces  propriétés,  et 
qu'elles  sont  aO'eclées,  jusqu'à  concurrence  de  telle  somme, 

(1)  Bordeaux,  23janv.  1838.  S.,  51,  2,  45. 

(2)  T.  I,  p.  28,  noto  9. 

(3)  T.  I,  n.  212. 

(I)  Répert.^Y''  Caution,  §  1,  t.  XVI,  p.  140.  Voy.  aussi  Fœlix,  1. 1,  n.   142. 
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au  payement  des  frais  et  des  dommages-intérêts,  jugement 
qui  produira  hypothèque  sur  les  biens  affectés,  en  verlu  de 
l'article  2123  du  Gode  civil. 

Cette  argumentation,  qui  depuis  a  été  reproduite  et  déve- 
loppée par  M.  Boncenne  (1),  ne  me  parait  pas  concluante.  Ce 
n'est  pas  une  sûreté  hypothécaire  que  l'article  16  du  Code  civil 
entend  accorder  au  défendeur;  c'est  une  simple  garantie  pui- 
sée dans  cette  considération  que  l'étranger  qui  possède  des 
immeubles  en  France  y  a  des  intérêts  stables  et  permanents, 
qu'il  ne  doit  pas  être  disposé  à  sacrifier  légèrement.  Et,  d'un 
autre  côté,  les  sûretés  hypothécaires  que  le  texte  de  la  loi  n'a 
pas  accordées  au  demandeur  ne  résultent  pas  davantage  de  la 
force  même  des  choses  ;  car  le  jugement  qui,  sur  la  preuve 
faite  par  l'étranger  demandeur  de  sa  qualité  de:  possesseur 
d'immeubles,  le  dispense  de  fournir  caution,  ne  prononce 
aucune  condamnation  contre  lui,  et  ne  peut,  dès  lors,  pro- 
duire aucune  hypothèque.  Il  faut  donc  s'en  tenir  à  la  lettre  de 
l'article  16  du  Code  civil  et  ne  pas  ajouter  à  la  rigueur  de  sa 
disposition  (2). 

745.  La  seconde  exception  à  l'obligatioa  de  fournir  caution 
est  relative  aux  matières  commerciales.  Tout  étranger  plai- 
dant en  FrancQ  pour  fait  de  commerce  est  dispensé  de  four- 
nir caution  (3).  L'ancienne  jurisprudence  avait  admis  cette 
exception,  comme  le  nouveau  droit.  C'est  ce  qui  résulte  de 
deux  arrêts  du  Parlement  de  Provence,  des  1®'  juin  et  22  oc- 
tobre 1617  (4)  ;  d'un  arrêt  du  Parlement  de  Paris  du  12  août 
1738  (5)  ;  et  d'un  arrêt  du  Parlement  de  Bordeaux,  du  1*' 
mars  1777  (G). 

M.  l'avocat  général  Dupaty,  qui  portait  la  parole  dans  cette 
dernière  affaire,  et  qui  concluait  à  ce  que  la  caution  requise 

(1)  T.  m,  p.  93  et  suiv. 

(2}  L'art.  153  du  Code  de  procédure  des  Pays-Bas  exige  que  le  demandeur, 
qui  veut  se  dispenser  de  fournir  caution,  consente  une  inscription  byputlié- 
Gaire  sur  ses  biens. 

(3)  Code  civ.,  art.  16. 

(4)  Oupcrrier,  t.  III,  p.  5?5  (édition  de  nr>9). 

(5)  Boarjon,  t.  I,  p.  86  (édition  de  1770). 

(6)  Merlin,  Quest,^  v*  Caution  jud,  solvi,  §  I. 


26  LIVRE   II.  TITRE  II.    CHAP.   I.   SEGT.  lY.    §   I. 

Defûtpasaccordée,disaitque  le  commerce  rendait  concitoyens 
tous  les  hommes  qui  s'y  livraient,  et  ajoutait  avec  raison  que 
leur  crédit  était  une  caution  suffisante,  parce  qu'on  devait  at- 
tribuer à  ce  crédit  autant  de  valeur  qu'à  des  biens  que  tout 
autre  étranger  posséderait  en  France.  Telle  a  toujours  été  la 
coutume  commerciale. 

Cependant  d'anciens  docteurs,  à  la  tôle  desquels  il  faut 
placer  Marquardus,  exigeaient,  pour  affranchir  les  commer- 
çants demandeurs  de  la  caution  judicatum  solvi,  qu'ils  fussent 
propriétaires  de  créances  liquides,  qu'ils  n'eussent  pas  dcdet- 
tes,  qu*ils  possédassent  de  bonne  foi  les  marchandises  ou 
autres  meubles  dont  ils  étaient  détenteurs,  a  An  crédita  stnt 
liquida  ^  an  sint  obnoxia  œri  alieno,  vel  mobilia  mercesque  per 
mercatorem  bona  fide  possideaniur  (1).  »  Mais,  comme  le  fait 
très-bien  remarquer  Ansaldus  (2),  on  ne  saurait  raisonnable- 
ment admettre  ces  restrictions  au  droit  du  commerçant  étran- 
ger de  plaider  sans  donner  caution,  a  Quia^  dil*il,  cautè  pro^ 
cedere  debent  judices  erga    simile  genus  personarum^  quarum 

m 

prœcipua  substantia  versatur  in  crédita^  et  communi  reputatione 
idoneitaiis  et  fidei,  q,uœ  omnia  remanerent  violata  ex  improvidâ 
carceratione  (3)  vel  aliâ  simili  vexatwne,  propter  quam  etiam  di^ 
tissimi  mercatores  facillimè  destruerentur.  »  Le  remède  serait 
alors  pire  que  le  mal. 

746.  L'exception  relative  aux  matières  commerciales  est 
applicable,  non-seulement  aux  instances  principales  portées 
devant  les  tribunaux  de  commerce,  mais  aussi  aux  incidents 
qui,  dans  une  instance  commerciale,  sont  renvoyés  devant 
un  tribunal  civil.  C'est  ce  qui  a  été  très-bien  jugé  par  la 
cour  de  Metz,  le  26  mars  1822  (4),  dans  une  affaire  où  l'écri- 
ture d'un  billet,  souscrit  entre  négociants,  pour  fait  de  mar- 
chandises, et  dont  le  payement  était  demandé  devant  le  tri- 
Ci)  De  jure  mercai.,  lib.  III,  cap.  vu,  n.  37  et  seq. 

(2)  Dùcurs.  gen,,  n.  38. 

(3)  L'opinion  de  Marquardus,  contre  laquelle  Ânsaldus  s'élève  dans  ce 
passage,  s'applique  non-seulement  à  l'obligation  de  fournir  caution,  mais 
aussi  à  l'arrestation  provisoire  qui  pouvait  ôtre  employée  préventivement 
contre  les  étrangers. 

(4)  S.,  6,  2,  691. 
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bunal  de  commerce,  avait  élé  déniée,  ce  qui  avait  rendu 
nécessaire  une  vériflcation  d'écritures,  et  par  suite  un  renvoi 
devant  le  tribunal  civil,  c  Attendu,  porte  l'arrêt,  que  cet 
incident  n'a  point  dessaisi  le  tribunal  de  commerce,  n'a  point 
dénaturé  la  demande  principale,  n'a  point  changé  l'affaire 
commerciale  en  une  affaire  civile  ;  qu'il  n'est  qu'un  moyen  de 
forme,  à  l'aide  duquel  on  parviendra  à  faire  juger  le  fond  en 
déGnilive,  par-devant  les  juges  de  commerce;  que  ce  moyen 
de  vérification,  indiqué  par  la  loi  pour  découvrir  la  vérité  en 
cas  de  dénégation  de  signature,  ne  constitue  nullement  en 
lui-même  une  autre  affaire  ;  qu*il  n'empêche  pas  qu'il  ne  s'a- 
gisse toujours  de  la  même  cause  à  laquelle  la  vérification  à 
opérer  se  rattache  essentiellement,  mais  comme  procédure, 
comme  formalité  préliminaire  à  remplir,  avant  d'arriver  à  la 
discussion  de  la  réalité  du  droit  réclamé...  (I).  o 

747.  L'étranger  demandeur  en  validité  d'une  saisie-arrêt 
qui  a  pour  cause  une  dette  commerciale,  est-il  aussi  dispensé 
de  fournir  caution,  bien  que  cette  demande  en  validilé  doive 
être  portée  devant  les  tribunaux  civils? Deux  arrêts,  l'un  de 
la  cour  de  Bordeaux,  du  25  août  1829  (2),  et  l'autre  de  la 
cour  de  Liège,  du  28  mars  1835  (3),  se  sont  prononcés  pour  la 
négative,  mais  à  tort,  selon  nous.  En  effet,  ou  la  dette  com- 
merciale  qui  donne  lieu  à  la  saisie  est  fondée  sur  un  titre  exé- 
cutoire, ou  la  saisie  a  lieu  sans  titre  exécutoire  et  avec  la 
permission  du  juge.  Dans  le  premier  cas,  l'étranger  ne  peut, 
sous  aucun  prétexte,  êlre  assujetti  à  fournir  caution  pour  la 
demande  en  validilé  de  la  saisie,  puisque,  ainsi  que  nous  l'a- 
vons déjà  vu  (4),  l'étranger  porteur  d'un  titre  exécutoire  n'est 
jamais  tenu  de  fournir  caution  pour  en  obtenir  l'exécution. 
Dans  le  second  cas,  la  demande  en  validité,  qui  est  relative 
à  la  forme,  supposant  une  condamnation  antérieure  sur  le 
fond,  le  demandeur  sera  nécessairement  obligé  de  s'adresser 
à  la  fois  au  tribunal  de  commerce,  juge  du  fond,  et  au  tribu- 

(1)  Merlin,  Quest.,  v»  Caution  jud.  solvi,  §  I,  n.  3. 

(2)  BibL  du  çomm,,i,  VJ,  p.  390. 

(3)  Journal  de  Bruxelles,  1835,  t.  U,  p.  340. 

(4)  Sup.,  n.  720. 
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nal  civil,  juge  de  la  validité  ou  de  la  forme.  Il  est  évident  qu'a- 
lors l'instance  en  validité  n'est  plus  qu'un  incident  de  l'in- 
stance principale  en  condamnation,  et  que  le  demandeur, 
dispensé  de  fournir  caution  dans  l'instance  principale,  ne 
saurait  y  être  assujetti  dans  l'instance  incidente  qui  s'y  rat- 
tache et  en  est  une  dépendance.  Ici  reviennent  les  principes 
dont  l'arrêt  précité  de  la  cour  de  Metz  a  fait  une  judicieuse 
application  (1). 

748.  Il  est  également  manifeste  que  l'étranger  qui  forme 
devant  les  tribunaux  français  une  demande  tendant  à  faire  dé- 
clarer exécutoire  un  jugement  étranger  rendu  en  matière  com- 
merciale, est  dispensé  de  fournir  caution  (2).  Nous  examine- 
rons plus  tard  (3)  la  question  de  savoir  si  c'est  aux  tribunaux 
de  commerce  ou  aux  tribunaux  civils  qu*il  appartient  de  dé- 
clarer exécutoires  les  jugements  étrangers  rendus  en  matière 
commerciale;  mais  quelle  que  soit  la  solution  que  cette  ques- 
tion doive  recevoir,  la  matière  n'en  reste  pas  moins  com- 
merciale, et  le  demandeur  doit,  par  conséquent,  jouir  de 
l'exemption  que  l'article  16  du  Code  civil  attache  à  ces  sortes 
d'affaires. 

749.11  n'est  pas  besoin  d'ajouterrelativement  aux  difGcuUés 
qui  peuvent  s'élever  sur  l'efxécution  des  jugements  des  tribu- 
naux de  commerce,  que,  bien  qu'elles  ne  puissent  être  réso- 
lues que  parles  tribunaux  civils  (4),  il  n'y  a  pas  lieu  de  four- 
nir caution,  dans  les  procès  auxquels  elles  donnent  lieu, 
d'abord  parce  que  la  contestation  se  rattache  à  une  affaire 
commerciale,  ensuite  parce  qu'il  s'agit  de  l'exécution  d'un 
titre  exécutoire  (5). 

730.  Doit-on  considérer  comme  matière  commerciale  la 
demande  que  formerait  l'étranger  qui  aurait  obtenu  en  France 
un  brevet  d'invention^  pour  atteinte  aux  droits  que  lui  con- 
fère son  brevet? M.  Renouard,  dans  la  première  édition  de 

(1)  Voy.,  en  ce  sens,  une  dissertation  do  M.  Chauvcau,  dans  le  tome  LX 
^u  Journal  de9  atoués,  p,  141. 

(2)  Bordeaux,  22  janv.  1840.  S.,  40,  2,  167. 

(3)  Voy.  la  section  suiv.,  n.  808. 
(4)Cod.  proc.,4U>. 

(6)  Voy.  AW/7.,n.  V29. 
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son  traité  des  Brevets  d'invention  (i),  tout  en  reconnaissant 
que  l'exploitation  d'un  brevet  est  une  opération  de  com- 
merce ;  qu'elle  suppose,  delà  part  du  breveté,  un  établisse- 
ment industriel  en  France,  et,  par  conséquent,  des  garanties 
de  solvabilité  ;  que  la  loi,  en  admettant  les  étrangers  à  obte- 
nir des  brevets  comme  les  nationaux,  ne  doit  pas  les  favoriser 
à  demi,  et  est  tenue  de  leur  laisser  des  moyens  sufflsants  pour 
faire  respecter  leur  privilège,  se  prononce  néanmoins  pour 
l'obligation  de  fournir  caution,  cil  est  probable,  ditril,  que, 
nonobstant  ces  considérations,  les  tribunaux  obligeraient  le 
demandeur  étrangère  donner  caution,  attendu  que  les  bre- 
vets ne  sont  point  une  matière  commerciale,  dans  le  langage 
des  lois  de  procédure,  puisque  ce  n'est  pas  à  la  juridiction 
des  tribunaux  de  commerce  que  la  connaissance  en  a  été  at- 
tribuée ;  et  attendu  qu'il  ne  s'agit  pas  d'une  opération  com- 
naerciale,  dans  la  transaction  de  laquelle  le  négociant  fran- 
çais ait  dû  prendre  une  connaissance  spéciale  de  la  condition 
du  négociant  étranger,  et  ait  particulièrement  consenti  à 
suivre  sa  foi.  »  Et  il  a  persisté  plus  fortement  encore  dans 
cette  opinion  dans  la  nouvelle  édition  de  son  traité  renfer- 
mant le  commentaire  de  la  loi  du  5  juillet  1844  (2). 

Il  faut  d'abord  écarter  cette  considération  que  la  demande 
à  laquelle  donne  lieu  la  contrefaçon  d'un  brevet  d'invention 
n'est  pas  de  la  compétence  des  tribunaux  de  commerce.  Peu 
importe  que  la  poursuite  de  la  contrefaçon,  qui,  d'après  la 
loi  du  25  mai  1791 ,  était  attribuée  aux  juges  de  paix,  ait  été  en- 
suite attribuée  aux  tribunaux  correctionnels  et  aux  tribunaux 
civils,  d'abord  par  l'article  10  de  la  loi  du  25  mai  1838,  et  plus 
tard  par  les  articles  34,40et  suivants  de  la  loi  du  5  juillet  1844(3). 
Ce  n'est  pas  une  raison  pour  que  la  matière  ne  soit  pas  com- 
merciale, si  d'ailleurs  elle  a  un  intérêt  commercial.  L'attribu- 
tion juridictionnelle  qui  est  déterminée,  soit  par  le  délit  dont  le 
contrefacteur  se  rend  coupable,  soit  par  laques  tiondepropriété 

(1)  Des  brevets  dTinvenUon^  p .  309.  « 

(2/ Pag.  327. 

(3)  Voy.  le  Dictionnaire  du  contentieux  commercial,  v*  Brevet  d'inven- 
tim,  n.  71,  109  et  110. 
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que  peut  soulever  la  poursuite  en  contrefaçon,  ne  porte  pas 
atteinte*  au  caractère  primitif  et  naturel  de  la  contestation. 

Cela  posé,  on  peut  dire  que  l'intérêt  commercial  domine 
dans  une  poursuite  de  contrefaçon,  puisqu'il  s'agit  d'empê- 
cher les  opérations  nécessairement  commerciales  que  le  con- 
trefacteur avait  en  vue,  et  d*assurer  le  succès  de  celles  que  le 
poursuivant  fonde  sur  son  invention  ;  que,  sans  doute,  il  ne 
s'agit  pas  d'une  opération  commerciale  liée  entre  les  deux 
parties,  et  dans  laquelle  l'une  a  suivi  la  foi  de  l'autre,  à  tel 
point  que  le  Français  défendeur  à  l'action  en  contrefaçon 
soit  présumé  avoir  accepté  pour  adversaire  l'étranger  avec 
lequel  il  aurait  traité  en  connaissant  sa  qualité  ;  mais  que  le 
Code  civil  n'exige  pas,  pour  dispenser  l'étranger  demandeur 
de  la  caution  judicatum  solvi,  qu'il  y  ait  une  opération  com- 
merciale antérieurement  liée  entre  les  deux  parties  :  il  veut 
seulement  que  la  matière  soit  commerciale^  ce  qui  comprend 
tous  les  cas  où  l'intérêt  du  procès  est  commercial  et  où  son 
objet  est  commercial.  On  peut  ajouter  que  ce  n'est  pas  parce 
que  le  Français  défendeur  aurait  suivi  la  foi  de  l'étranger  de- 
mandeur, que  celui-ci  est  dispensé  de  fournir  caution,  mais 
uniquement  parce  que  les  champs  du  commerce  et  de  l'in- 
dustrie sont  un  territoire  neutre  sur  lequel  tous  ceux  qui  s'y 
rencontrent  deviennent  concitoyens  ;  et  parce  que  les  rap- 
ports commerciaux  volontaires  ou  forcés  qui  s'établissent  en- 
tre individus  de  nationalité  diverse,  effacent  toutes  distinc- 
tions, et  que  le  crédit  dont  les  unset  les  autres  jouissent  ou 
sont  présumés  jouir^  offre  une  garantie  suffisante. 

Ces  considérations,  qui  ne  sont  certainement  pas  sans  force, 
m'avaient  autrefois  porté  à  penser  que  l'étranger  breveté  en 
France,  demandeur  sur  une  action  en  contrefaçon  de  son 
brevet,  est  dispensé  de  fournir  caution  (i);  mais  un  nouvel 
examen  de  la  question  a  modifié  ma  manière  de  voir,  en  pré- 
sence surtout  de  l'article  47  de  la  loi  du  5  juillet  1844  qui 
oblige  l'étranger  breveté  à  fournir  caution  préalablement  à 
lasaisie  des  objets  contrefaits.  Sans  doute  cet  article  ne  s'oc- 

(1)  Cette  opinion  a  été  partagée  par  M.  Démangeât  sur  Fœlix,  t.  II,  p.  28, 
note  a. 
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cupe  que  de  la  saisie  et  non  de  la  demande  qui  peut  suivre  la 
saisie.  Mais  il  indique  que,  dans  l'esprit  de  la  loi  de  1844, 
l'étranger  ne  se  trouve  pas  assimilé  au  Français,  et  il  enlève 
une  partie  de  leur  force  aux  arguments  qui,  sans  tenir  compte 
de  la  différence  de  nationalité,  ne  voulaient  voir  en  présence 
que  deux  commerçants.  D'un  autre  côté,  c'est  seulement  en* 
matière  commerciale  que  l'article  i6  du  Code  civil  dispense 
l'étranger  demandeur  de  la  caution  judicatum  solvi.  Or  la 
matière  n'est  pas  commerciale  par  cela  seul  qu'elle  a  un  in- 
térêt commercial  en  ce  sens  que  la  solution  du  procès  peut 
influer  plus  ou  moins  directement  sur  l'issue  de  certaines 
affaires  commerciales  qui  ne  font  pas  l'objet  du  litige  :  elle 
est  commerciale  quand  c'est  une  transaction  commerciale  qui 
est  en  question  et  sur  laquelle  il  s'agit  de  prononcer.  Il  suit 
de  là  qu'une  poursuite  en  contrefaçon  qui  se  résume  en  une 
question  de  propriété  de  procédés  ou  de  produits  brevetés, 
n'est  pas  une  matière  commerciale  proprement  dite,  pas  plus 
que  la  découverte,  l'invention,  et  la  prise  du  brevet  ne  cons- 
tituent des  opérations  commerciales.  L'étranger  demandeur 
en  contreraçon  est  donc  tenu  de  fournir  caution  (i). 

Dans  tous  les  cas  s'il  était  permis  d'hésiter  en  ce  qui  touche 
la  demandeen  contrefaçon,  il  n'y  aurait  aucun  doute  à  l'égard 
des  actions  en  nullité  ou  déchéance  des  brevets  qui  ont  un 
caractère  essentiellement  civil  (2). 

751.  Comme  nous  l'avons  vu  tout  à  l'heure,  l'étranger  qui 
requiert  la  saisie  d'objets  contrefaits  est  toujours  tenu  de 
fournir  caution  (3). 

752.  Les  mômes  règles,  et  par  les  mèm  es  raisons,  me  pa- 
raissent applicables  à  la  contrefaçon  des  marques  de  fabrique, 
avec  d'autant  plus  de  raison  que  ces  actions  qui  ont  pour 
objet  de  véritables  questions  de  propriété  doivent  être  por- 
tées devant  les  tribunaux  civils  (4). 

753.  Mais  il  me  semble  quil  doit  enètre  autrement  des  actions 

(1)  Trib.  delà  Seine, 6* chambre,  4  mars  IBkl, Droit  des  It  et  13  mars 
1847;  H.  Calmels,  De  la  contrefaçon^  n.  418. 

(2)  Loi  du  5  Juill.  1844,  art.  30  et  suiv. 

(3)  Loi  du  5  juiU.  1844,  art.  47. 

(4)  Loi  du  27  Juin  1857,  art.  16. 
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en  contrefaçon  des  dessins  de  fabrique  qui  ont  un  objet 
plus  directement  commercial  et  qui  doivent  être  portées 
devant  les  tribunaux  de  commerce  (i). 

754.  En  matière  de  propriété  littéraire  l'étranger  deman- 
deur en  contrefaçon  doit-il  la  caution  ?  Lorsque  l'action  est 
intentée  par  un  auteur  qui  se  borne  à  revendiquer  son  œuvre 
pour  s'en  réserver  Tbonueur,  sans  y  attacher  aucun  intérêt 
commercial  et  mercantile,  malgré  la  faveur  qu'il  mérite,  sa 
qualité  d'étranger  l'oblige  à  donner  caution.  Il  me  semble 
môme,  quoique  j'aie  pensé  le  contraire,  qu'il  en  doit  ôtre 
ainsi  lors  môme  que  l'auteur  agit  dans  un  but  commercial, 
ou  que  l'action  est  intentée  par  un  éditeur  ou  autre  ayant 
droit  de  l'auteur.  Dans  tous  ces  cas,  la  question  qui  s'agite, 
quel  que  soit  d'ailleurs  son  mobile,  est  une  question  de  pro- 
priété, qu'on  ne  peut  considérer  en  soi  comme  une  matière 
commerciale  (2). 

Je  pense  d'ailleurs  que  le  décret  du  28  mars  1852,  qui 
donne  une  action  en  contrefaçon  aux  auteurs  étrangers,  ne 
les  a  pas,  pour  cela  seul,  assimilés  aux  Français,  et  que  s'ils 
ont  en  France  des  droits  de  propriété  littéraire,  que  la  loi 
leur  permet  d'exercer,  ils  restent  soumis  dans  cet  exercice 
à  toutes  les  conditions  qui  sont  de  droit  commun  pour  les 
étrangers  et  qrUls  sont  par  conséquent  tenus  de  fournir  cau- 
tion (3). 

754  bis.  On  s'est  demandé  si  l'obligation  imposée  à  l'étran- 
ger de  fournir  caution  ne  cessait  pas  dans  un  troisième  cas, 
dans  le  cas  où  l'étranger  est  admis  au  bénéfice  de  l'assistance 
judiciaire.  Cette  prétention  ne  saurait  ôtr.  accueillie.  Si  par 
une  application  charitable  de  la  loi  du  22  janvier  1851,  sur  l'as- 
sistance judiciaire,  il  a  étéreconnu  que  les  étrangers  pouvaient 
profiter  du  bénéfice  de  cette  Ipi,  il  nesaurait  en  résulterqu'ils 
doivent  ôtre  par  suite  de  cette  admission  dispensés  de  l'obli- 
gation de  fournir  la  caution  imposée  à  l'étranger  demandeur  : 
il  y  a  plus,  l'indigence  constatée  de  l'étranger  admis  à  l'assis- 

(1)  Décret  du  18  mars  1806,  art.  15. 

(2)  M.  Renouard,  Traité  des  droits  d^auteur^  t.  II,  n.  90. 

(3)  Voy.,  en  sens  contraire,  M.  Calmels,  n.  419. 
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tance  judiciaire  est  une  raison  de  plus  pour  qu'il  fournisse 
une  caution  qui  garantisse  au  défendeur  le  recouvrement 
de  ses  dépens,  qui  sans  cette  précaution  seraient  irrecou- 
vrabies  (1). 

755.  Remarquons,  en  terminant  et  pour  épuiser  les  cas 
dans  lesquels  la  caution  judicaium  solvi  est  due  par  l'étranger 
demandeur,  qu'elle  peut  être  exigée  en  matière  criminelle. 
L'article  16  du  Gode  civil  porte  textuellement  qu'elle  est  due 
en  toute  matière^  ce  qui  comprend  tous  les  cas  où  l'étranger 
demandeur  peut,  quand  il  succombe,  ôtre  condamné  aux 
frais  envers  le  Français  défendeur  qu'il  a  mal  à  propos  atta- 
qué, a  L'étranger,  dit  M.  Mangin  (i),  peut  poursuivre  la  répa- 
ration civile  d'un  délit  commis  à  son  préjudice,  mais  en  don- 
nant caution,  conformément  à  l'article  16  du  Code  civil,  parce 
qu'alors  il  est  réellement  demandeur;  peu  importe  qu'il  ait 
intenté  son  action  séparément  de  l'action  publique  ou  qu'il 
l'ait  jointe  à  celle-ci  (3).  » 

756.  Enûn,  il  importe  de  remarquer  que  l'obligation  de 
donner  caution  est  subordonnée  à  la  réquisition  que  doit 
en  faire  le  demandeur,  avant  toute  exception  ou  défense  (4), 
de  telle  sorte  que,  faute  par  lui  de  la  requérir  m  limine 
lit\9^  le  droit  de  plaider  sans  caution  est  acquis  au  deman- 
deur. 

Il  suit  de  là  que  si  le  défendeur  se  tait,  les  juges  ne  peuvent 
d'office  condamner  le  demandeur  à  fournir  caution. 

Je  passe  maintenant  à  ce  qui  regarde  la  forme  générale  de 
procéder. 

g  II.  — -fie  la  forme  générale  de  procéder. 

Sommaire.  —  757.  DiBtinction  entre  la  forme  et  le  fond.  —  758.  Forme. 
Ajournement.  Délais  de  comparution.  »  759.  Fond.  —  760.  Dos  formes 

(1)  Trib.  de  la  Seine,  18  oct  1856  ;  trib.  de  Sartène,  2  mai  1859,  et  trib.  de 
Soissons,.28  avril  1861,  S.,  61,  2>  634. 

(2)  De  r action  publique ^  n.  125. 

(3)  Voy.  Cass.,  3  fév.  1814,  S.,  4, 1,  531  ;  Camot,  De  Fimtr.  crim,^  t.  1, 
p.  306  ;  Carré,  Proc,  civ,,  n.  705  ;  Duranton^  t.  I,  n.  161  ;  Boncenne, 
t.  III,  p.  187;  Legraverend,t.  I,n.  201  ;Hélie,/ii«^  crt'm.,  t.  il,  p.  332.  Mais 
voy.,  en  sens  contraire,  ChauYeau,  sur  Carré,  n.  705. 

(4)  C.  proc.,  art.  166. 

n.  8 
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dont  rinaccomplissement  réagit  sur  le  fond.  Nullités.  —  7Gf .  Péremption. 

—  76^.  Instruction.  Conditions  de  Tobligation.  —  763.  Preuves.  Forme 
probante.  —  764.  Preuve  littérale.  —  76S.  Acte  authentique.  —  766. 
Acte  sous  sein^  privé.  —  767.  Inscription  do  faux.  Vérification  d'écriture. 

—  768.  Livres  des  commerçants.  —  769.  Correspondance.  —  770.  Preuve 
testimoniale.  Son  admissibilité.  —  771.  Manière  d'y  procéder.  —  772. 
Capacité  des  témoins.  Reproches.  —  773.  Présomptions.  —  774.  Chose 
jugée.  Renvoi.  —  77S.  Serment.*  —  776.  Commissions  rogatoires.  —  777. 
On  peut  adresser  une  commission  rogatoire  à  un  tribunal  étranger;  mais 
cette  commission  n'est  pas  obligatoire  pour  le  tribunal  qui  la  reçoit.  — 
778.  Le  tribunal  auquel  elle  est  adressée  ne  peut  Jamais  l'accepter  quand 
elle  est  contraire  à  une  loi  locale.  —  7  79.  En  quelle  forme  doit  procéder  le 
Juge  qui  accepte  une  commission  rogatoire?  —  780.  Spécialement  au  cas 
d'audition  de  témoins.  —  781.  Le  juge  saisi  d'une  commission  rogatoire 
peut  procéder  hors  la  présence  des  parties.  —  782.  Du  cas  où  la,  partie 
s'adresse  elle-même  à  un  tribunal  étranger  pour  obtenir  la  vérification  ou 
la  constatation  d'un  fait.  —  783.  De  l'autorité  des  parères  et  des  actes  de 
notoriété  émanés  d'un  tribunal  étranger.  —  784.  De  la  commission  qui  a 
pour  objet  un  compulsoire,  ou  l'examen  des  livres  d'un  commerçant.  •« 
785.  De  celle  qui  a  pour  objet  une  prestation  de  serment. 

757.  Nous  avons  vu,  au  commencement  de  cette  section  ({), 
que  la  forme  de  procéder  est  réglée  par  la  loi  du  lieu  où 
la  demande  est  formée,  mais  que  le  fond  reste  soumis  aux 
lois  qui  gouvernent  l'acte  ou  la  convention  qui  donne  lieu 
au  procès.  Il  faut  donc,  pour  traiter  cette  matière,  distin- 
guer  entre  ce  qui  regarde  Tinstruction  et  la  procédure,  et  ce 
qui  regarde  le  principe  de  décision  de  la  contestation,  inter 
judiciorum  ordinatoria  et  litis  dectsoria^  comme  disent  les  doc- 
teui*s. 

Les  formalités  ordinatoires  sont  celles  qui  n'ont  pour  objet 
que,  l'instruction  et  la  procédure,  Quœ  nihil  aliud  concemunt, 
nui  formant  et  sokmnitates  processus  judicialis^  antequam  deve- 
niatur  ad  sententiam,  vel  ad  effectum  judicati^  seu  instrumenii 
executivi.  Les  formalités  décisoires  sont  celles  qui  touchent 
le  fond  même  de  la  cause,  qui  règlent  non  la  procédure,  mais 
l'action,  et  qui  tendent  à  en  déterminer,  soit  le  fondement, 
soit  les  effets,  Quœ  definiunt  et  déterminant  materiam  litis  prin- 
cipalis  (2). 

(1)  Sup.,  n.  712. 

(2)  Colerus,  au  Code  Quod  cïerki^  n,  9,  De  foro  compétente. 
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Dans  le  premier  cas,  c'est-à-dire  en  ce  qui  touche  Tordi- 
natoire,  il  faut  suivre  la  loi  du  lieu  où  Ton  plaide,  parce 
qu'en  s'adressent  à  un  juge,  on  se  soumet  nécessairement  aux 
formes  ^ue  lui  impose  la  loi  de  son  institution.  Dans  le 
second  cas,  c'est-à-dire  en  ce  qui  touche  le  décisoire,  on  doit 
suivre  la  loi  à  laquelle  l'action  était  soumise  dès  le  principe  et 
avant  d'être  portée  en  justice,  parce  que  le  fondement  et  le 
mérite  de  l'actionne  sauraient  dépendre  du  lieu  où  la  demande 
est  formée. .«  Diversitas  fon^  dit  très-bien  Dumoulin  (!),  ntm 
débet  meritum  causœ  variare,  »  Cette  distinction  entre  l'ordi- 
natoire  et  le  décisoire  est  admise  par  tous  les  auteurs  (2).  Mais 
il  faut  reconnaître  avec  fioullenois  que,  si  celte  division  porte 

avec  elle  une  sorte  de  lumière,  elle  a  aussi  ses  ténèbres  et  ses 

obscurités.  —  Essayons  de  les  éclairer. 

758.  Il  n'y  a  pas  de  difficulté  pour  ce  qui  est  de  pure  forme. 
Ainsi  l'ajournement,  les  délais  de  comparution,  les  formali- 
lésquine  consistent  que  dans  le  style,  la  conduite  de  la  procé- 
dure, la  manière  de  conduire  l'action,  qui  ne  changent  en 
rien  sa  substance,  qui  n'influent  pas  sûr  le  principe  de  la  déci- 
sion, appartiennent  évidemment  à  Tordinatoire. 

759.  Il  n'y  a  pas  non  plus  de  difficulté  pour  ce  qui  affecte 
directement  le  fond,  l'interprétation  du  contrat,  ses  effets 
légaux.  Tout  cela  tient  nécessairement  au  décisoire  :  ce  sont 
là  des  éléments  de  décision  plutôt  que  des  formalités  (3). 

760.  Mais  il  y  a  des  formes  dont  Tinaccomplissement  peut 
réagir  sur  le  fond  ;  et  des  voies  d'instruction  qui  peuvent 

• 

avoir  une  influence  directe  sur  la  décision.  C'est  là  que  gtt  la 
difficulté,  et  c'est  alors  qu'il  peut  s'élever  des  doutes  sur 

(1)  Sur  Bourbonnais,  art.  36. 

(2)  Communisêima  enim  est  disiinctio  quod  aut  disseritur  de  modo  proce^ 
«lendi  in  judicioy  aut  He  juribus  contractus  eui  robur  et  specialis  forma 
irilntta  est  a  statuto  vel  a  contraheutibtts^  et  in  primo  casu  attendum  sit  tta- 
iutum  locifin  quo  judicium  agitaiur;  in  secundo  vero  casu  atiendaiur  sta- 
iutum  loci  in  quo  fuit  celebratus  contractus,  Casaregis,  dise.  179,  n.  39: 
Harcardus^  De  stat.  interpr,^  concl.  9^  n.  30;  Burgundus, /rac/.  7,  n.  5; 
Aufrerius,  Style  du  Parlement,  cap.  n,  De  Âdjomamentis  ;  Boullenoîs,  t.  I, 
p.  535  et  suiv.  ;  Merlin,  Répert.,  v»  Preuve^  U  VI,  p.  720;  Fœll\«  Droit 
iniem,<,  n.  125;  M.  Rocco,  p.  363. 

(3)  Voy.  fup. ,  sect.  II,  §  2,  art.  2. 
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le  point  de  sayoîr  si  ces  formes  et  ces  Toies  dinstniction  sont 
régies  par  la  loi  du  liea  où  la  demande  est  formée,  on  par  la 
loi  à  laquelle  l'action  était  originairement  soumise  ;  en  d'au- 
tres termes,  si  les  dispositions  légales  qui  régissent  ces  formes 
doivent  être  considérées  comme  ordinatoires  ou  comme  déci- 
soires. 

RelatÎTement  aux  nullités  et  aux  déchéances  qui  résultent 
de  rinaccomplissement  de  certaines  formalités,  Boullenois 
propose  une  distinction,  entre  le  cas  on  la  nullité  frappe  sur 
la  procédure  sans  toucher  le  fond  :  et  alors  il  faut  suivre  ce 
qui  est  prescrit  par  la  loi  du  Heu  où  Ton  plaide  ;  et  le  cas  où 
la  nullité  frappe  sur  le  fond  :  et  alors  on  doit  recourir  non 
pas  à  la  loi  du  lieu  où  l'on  plaide,  mais  à  celle  qui  régit  Fac- 
tion dès.  le  principe  et  avant  même  qu'elle  ait  été  intentée. 
Mais  cette  distinction^  qui  pouvait  être  suivie  dans  l'ancien 
droit,  où  la  diversité  des  coutumes  locales  qui  divisaient  une 
seule  et  même  souveraineté  soumettait  à  un  juge  commun  des 
parties  dont  la  personne  ou  les  actes  étaient  régis  par  des 
statuts  qui,  bien  que  différents,  n'étaient  pas  étrangers,  ne 
me  semble  pas  devoir  être  admise  aujourd'hui  que  le  conflit  ne 
s'élèverait  plus  entre  les  lois  particulières  des  différentes 
parties  du  territoire,  mais  entre  la  loi  uniforme  et  unique  du 
territoire  et  les  lois  étrangères.  Les  lois  étrangères  ne  peuvent 
avoir  aucune  autorité  en  France  pour  régler  la  procédure, 
lors  même  que  les  règles  suivies  en  France  influeraient  sur 
l'existence  de  Faction,  parce  que  ces  règles  sont  absolues,  et 
qu'elles  déterminent  la  marche  à  suivre  sans  tenir  compte 
des  lois  étrangères  auxquelles  serait  subordonné  le  principe 
de  Faction . 

761 .  Cela  est  si  vrai  que,  même  sous  l'ancien  droit,  Boul- 
lenois, abandonnant  forcément  les  conséquences  de  sa  règle, 
est  obligé  de  reconnaître  que  la  péremption  de  l'instance  par 
suite  d'interruption  des  actes  de  la  procédure  pendant  un  cer- 
tain temps  est  gouvernée  par  la  loi  du  lieu  où  Faction  a  pris 
naissance  et  qui  en  détermine  la  nature  et  les  effets,  bien  que 
la  péremption  de  l'instance  puisse,  en  concourant  avec  la 
prescription  de  Faction;  exercer  une  influence  directe  sur 
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cette  action  même,  dont  elle  détermine  l'extinction  (1). 
L'uniformité  de  législation  dont  nous  jouissons  a  donc  fait 
perdre  beaucoup  de  leur  intérêt  à  toutes  les  questions  rela- 
tives à  l'emploi  ou  à  l'omission  de  certaines  formes  de  procé- 
dure; et  il  y  a  peu  de  cas  aujourd'hui  dans  lesquels  on  fût 
admis  à  se  prévaloir  de  la  loi  étrangère  qui  régit  Tactioa,  '- 
pour  se  dispenser  d'observer  en  France  les  formalités  de  jus- 
tice auxquelles  cette  action  serait  subordonnée,  et  s'affran- 
chir des  conséquences  de  leur  inobservation. 

762.  Mais  la  difficulté  est  restée  entière  relativement  à  cer- 
taines formes  d'instruction  et  de  preuves,  admises  dans  un 
lieu,  repoussées  dans  un  autre,  dont  l'emploi  peut  avoir  une 
influence  directe  sur  le  fond  et  sur  le  principe  de  l'action, 
puisqu'elles  tendent  à  établir  l'existence  de  la  convention. 
Ceci  demande  quelques  explications. 
Toute  action  en  justice  doit  être  justifiée.  Celle  qui  repose 
sur  une  convention  dont  on  demande  l'exécution  suppose  que 
l'existence  de  cette  convention  est  déjà  constatée,  ou  rend 
cette  constatation  nécessaire.  S'il  s'agit  d'une  obligation  ré- 
sultant d'un  contrat  ou  d'un  quasi-contrat,  passé  ou  réputé 
passé  en  France,  et  dont  un  Français  demanderait  l'exécution 
contre  un  étranger,  il  n'y  a  pas  de  doute  que  l'étranger  peut 
se  prévaloir  vis-à-vis  du  Français  de  l'omission  des  formalités 
nécessaires  suivant  la  loi  française,  pour  la  preuve  de  son  obli- 
gation, lors  même  que  ces  formalités  ne  seraient  pas  requises 
par  la  loi  de  son  pays.  C'est  en  ce  sens  qu'il  a  été  jugé  que  le 
capitaine  d'un  navire  américain  assigné  devant  un  tribunal 
français  en  réparation  de  dommages  causés  à  un  navire  fran- 
çais par  suite  d'un  abordage,  a  le  droit  d'opposer  à  l'action 
une  fin  de  non-recevoir  prise  de  l'inobservation  des  formalités 
que  les  art.  ^135  et  436  du  Code  de  commerce  prescrivent  en 
pareil  cas  au  capitaine  du  navire  endommagé,  bien  que  le  lé-, 
gislateur  américain  n'exige  pas  des  mesures  semblables  (2). 

763.  Mais  il  y  a  plus  de  difficultés  lorsqu'il  s'agit  d  une  obli- 
galion  contractée  en  pays  étranger  selon  la  forme  probante 

(1)  T.  I,  p.  638. 

(2)  Aix,  12  déc.  1857,  S.,  57,  2,  721. 
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admise  par  la  loi  étrangère;  et  alors  se  présente  la  question 
de  savoir  si  cette  convention  doit  être  reçue  en  France,  bien 
que  cette  forme  ne  soit  pas  celle  qui  est  admise  par  la  loi 
française;  ou  si  la  preuve  de  cette  convention,  non  suffisam- 
ment constatée,  doit  avoir  lieu  d'après  les  moyens  admis  par 
la  loi  française,  ou  d'après  ceux  admis  par  la  loi  étrangère  qui 
régit  la  convention. 

Ces  questions  ont  déjà  été  résolues  en  partie  par  les  expli- 
cations que  nous  avons  données  sur  le  sens  et  l'étendue  de  la 
maxime  Locus  régit  actum.  Le  contrat,  revêtu  des  (ormes  vou- 
lues par  la  loi  du  lieu  où  il  a  été  passé,  doit  être  reçu  en 
France,  à  moins  qu'il  ne  fût  passé  entre  Français,  et  que, 
d'après  la  nature  ou  l'objet  de  la  convention,  ceux-ci  n'eus- 
sent dû  suivre  les  règles  admises  en  France  ;  ou  bien  encore,  à 
moins  que  la  loi  française  n'exigeât  une  forme  particulière 
pour  l'acte  dont  il  s'agirait,  alors  même  qu'il  serait  fait  en 
pays  étranger.  Nous  sommes  entré  sur  ces  divers  points  dans 
des  détails  assez  étendus  (I).  Cependant,  comme  ces  détails 
sont  relatifs  plutôt  à  la  validité  de  la  forme  donnée  à  l'acte 
qu'à  la  force  probante  de  cette  forme,  c'est  ici  le  lieu-  de 
donner  quelques  explications  nouvelles. 

Les  conventions  s'établissent  par  la  preuve  littérale,  par  la 
preuve  testimoniale,  ou  par  des  présomptions  équivalentes, 
et  enfin  par  le  serment  qui  peut  être  déféré  à  l'une  ou  à  l'autre 
des  parties»  Passons  en  revue  ces  différentes  espèces  de 
preuves,  dans  leurs  rapports  avec  les  conventions  ou  les  actes 
faits  en  pays  étranger. 

764.  La  preuve  littérale  est  reçue  partout  :  rapporter  un  acte 
écrit  qui  constate  une  convention,  c'est  en  rapporter  la  preuve 
la  plus  complète,  quel  que  soit  le  lieu  dans  lequel  cet  acte  a 
été  fait,  pourvu  qu'il  soil  conforme  aux  lois  de  ce  lien. 

765.  L'acte  est  authentique  ou  sous  signatures  privées. 
L'acte  authentique  est  celui  qui  a  été  reçu  par  officiers  pu- 
blics ayant  le  droit  d'instrumenter  dans  le  lieu  où  l'acte  a 
été  rédigé,  jet  avec  les  solennités  requises  dans  ce  lieu  (2). 

(1)  Voy.  sup.^  sect.  II,  §  ?,  art.  2. 
(2)Cod.  civ.,  art.  I3l7. 
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L'acte  sous  seing  privé  est  celui  que  les  parties  rédigent  elles* 
mêmes,  sans  Tintervention  d'officiers  publics.  Les  effets  de  ces 
deux  sortes  d'actes  sont  différents:  Tacle  authentique  fait 
toujours,  entre  les  parties,  pleine  foi  de  ce  qu'il  contient,  jus- 
qu'à inscription  de  faui  ;  en  certains  cas,  il  emporte  exécution 
parée,  c'est-à-dire  qu'il  peut  être  mis  immédiatement  à  exé- 
cution sans  jugement  préalable.  L'acte  sous  seing  privé,  au 
contraire,  ne  fait  pleine  foi  de  ce  qu'il  contient  que  lorsqu'il 
a  été  reconnu  en  justice,  ou  tenu  pour  reconnu;  jusque-là, 
celui  à  qui  on  l'oppose  peut  désavouer  son  écriture  etjsa  si- 
gnature, sauf  à  la  partie  adverse  à  en  faire  ordonner  la  véri- 
fication (1). 

Ceci  posé,  doit-on  en  France  considérer  comme  authen- 
tique l'acte  qui  a  été  passé  en  pays  étranger  dans  les  formes 
requises  par  la  loi  du  lieu  pour  son  authenticité?  Il  faut  dis- 
tinguer. 

Cet  acte  ne  peut  être  considéré  comme  authentique   en 
France,  en  ce  sens  qu'il  emporte  exécution  parée.  C'est  ce  qui 
résulte  des  articles  2123  et  2128  du  Code  civil,  combinés  avec 
l'article  546  du  Code  de  procédure,  aux  termes  desquels  les 
jugements  et  actes  étrangers  n'emportent  exécution  en  France 
qu'après  avoir  été  rendus  exécutoires  par  les  tribunaux  fran- 
çais. Cette  règle  est  fondée  sur  la  distinction  admise  de  tout 
temps  par  les  docteurs,  entre  la  force  probante  des  actes  et 
leur  force  exécutoire  :  «  An  instrumentum  habeai  executionem, 
et  quo  modo  debeat  exeqm^  atienditur  locus  ubiagitur^  vel  fit  exe* 
eutio.  RatiOy  quia  virtus  executoria  ei  modus  exequendi  concemit 
procesmm^  »  dit  Dumoulin  (2),  qu'on  est  toujours  sûr  de  ren- 
contrer quand  on  cherche  une  de  ces  règles  précises  dont  la. 
clarté  rayonne  sur  les  points  obscurs  d'une  matière.  Et  de  là 
ce  grand  jurisconsulie  conclut  que  les  actes  qui  dans  le  pays 
où  ils  sont  faits  ont  une  exécution  parée^  iine  omni  strepitu  ju- 
dieiaU^  ne  jouissent  pas  de  cette  exécution  dans  un  autre  pays. 
Cette  doctrine  est  universellement  admise  (3).  Nous  revien- 

(1)  Cod.  cir.,  art.  1322  et  sniv.  ;  Cod.  proc.,  193  et  suiv. 

(3)  Au  Code  De  summâ  irinit.,  lib.  VI,  tit.  XXXII. 

(«)  Y©y.  Bargunduft,  tract,  b  j  EYerard,  cons.  78;  J.  a  Sande,  decis.  /Vis, 
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drons  là-dessus  plus  tard,  quand  nous  nous  occuperons  de 
l'e&écution  des  actes  et  des  jugements  (I). 

Mais  cet  acte  est  authentique  en  ce  sens  qu'il  fait  foi  de  son 
contenu  jusqu'à  inscription  de  faux.  La  force  exécutoire^  qui 
lui  est  refusée,  n'enlève  rien  à  sa  forme  probante.  C'est  ce 
qu'explique  très-bien  M.  Merlin  :  «  Quand  il  s'agit  de  savoir 
si  un  acte  passé  devant  les  notaires,  d'un  pays  fait  foi  de  son 
contenu  dans  un  autre,  on  ne  doit  pas  seulement  s'attacher 
au  principe  que  le  caractèrei  public  de  ces  officiers  est  limité 
au  territoire  de  la  souveraineté  qui  les  a  établis;  il  faut  encore 
combiner  ce  principe  avec  la  grande  règle  du  droit  des  gens, 
que  la  forme  probante  d'un  acte  né  dépend  que  de  la  loi  du 
lieu  où  il  est  passé.  Or,  que  résulte-t^l  de  la  combinaison  de 
l'un  avec  l'autre?  Deux  conséquences  qui  se  marient  très-bien 
ensemble  :  la  première,  que  l'acte  passé  en  pays  étranger  n'a 
point  en  France  le  caractère  d'acte  public;  la  seconde,  qu'il 
y  fait  foi  de  son  contenu  ni  plus  ni  moins  que  s'il  avait  été 
passé  en  France  même  et  devant  des  notaires  français  (2).  » 
Il  n'y  a  aucune  induction  contraire  à  tirer  de  l'article  421  de 
l'ordonnance  de  4629,  aux  termes  duquel  «les contrats  et  obli- 
gations reçus  es  royaumes  et  souverainetés  étrangères,  n'ont 
aucune  exécution  en  France,  mais  tiendront  lieu  de  simples 
promesses,  o  Car,  en  supposant  que  cette  ordonnance  fût  tou- 
jours en  vigueur  (3),  bien  que  l'acte  ne  valût  que  comme 
simple  promesse,  ce  ne  serait  pas  une  raison  pour  qu'il  ne  nt 
pas  foi  jusqu'à  inscription  de  faux  (i).  S'il  en  était  autrement, 
on  interdirait  le  commerce  à  tous  ceux  qui  ne  savent  pas 
écrire,  qu'on  mettrait  ainsi  dans  l'impossibilité  de  se  procurer 
un  titre  contre  ceux  avec  qui  ils  traiteraient  en  pays  étran- 

Itb.  I,  tit.  XII,  def.  5;  ChristinaBus,  vol.  I,  decif.  383  ;  Peckius,  De  jure  sis- 
tendt\  cap.  viii:  Si  in  loco  celebrati  contractûi  sit  statulum,  quod  instru" 
menta  notariorum  haheant  paratatn  executionem^  et  in  loco  destinatœ  solu" 
tionis  non  sil  taie  stattUum,  sed  servetur  jus  commune,  inspicitur  jus  iln 
servaium, 

(1)  Voy.  la  sectsaiv. 

(2)  Quest,y  v«  Authentique  {acte),  §  2. 

(3)  Yoy.,  SOT  la  force  de  Tacte,  la  sect.  suiv.  ;  voy.  aussi  sup,,  n,  691. 

(4)  Toullier,  t.  X,  n.  79,  à  la  note  ;  Fœlix,  Droit  internat,,  p.  280  ;  Nou- 
veau Denizart,  v*  Hypothèque,  §  3,  sect.  IV,  n.  l. 
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^er.  »  Consuetudo  loci  factœ  sct'tplurœ,  dit  la  Rote  de  Gènes, 
est  ubique  attendenda  quoad  fidem  habendam  ^ripturœ  :  consue- 
iudo  loci  contractûs  attendenda  in  decisoriis  (i).  » 

La  force  probante  des  actes  authentiques  passés  en  pays 
étrangers  en  la  forme  usitée  dans  le  pays,  est  au  surplus  con- 
sacrée par  le  Code  civil  pour  les  actes  de  Tétat  civil  (art.  47), 
pour  les  actes  de  mariage  (art.  i70),  et  pour  les  testaments 
(art.  900).  Il  n'y  a  pas  de  raison  dès  lors  pour  que  la  même 
force  ne  soit  pas  accordée  à  des  contrats  particuliers  qui  n'in- 
téressent que  les  parties  et  non  l'ordre  public,  pourvu  toute- 
fois que  la  signature  des  officiers  devant  qui  ces  actes  ont  été 
passés  soit  légalisée  par  les  consuls  ou  autres  agents  diploma- 
tiques français  (2). 

Il  faut  môme  observer  que  le  concours  d'un  officier  public 
n'est  pas  indispensable  pour  que  l'acte  soit  reçu  comme  au- 
thentique en  France,  s'il  a  été  fait  avec  toutes  les  formalités 
exigées  dans  le  pays  pour  solenniser  les  actes  et  leur  attribuer 
an  caractère  authentique.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  avec  beau- 
coup de  raison  par  la  Cour  de  cassation  le  6  février  1843,  en 
matière  de  testament  (3). 

766.  Quant  à  l'acte  sous  seing  privé  dont  la  signature  est 
reconnue  on  tenue  pour  reconnue,  il  devra  recevoir  en  France 
le  môme  effet  qu'il  eût  reçu  dans  le  lieu  où  il  a  été  fait,  s'il 
est  conforme  à  la  loi  de  ce  lieu. 

767.  Si  l'acte  authentique  et  l'acte  sous  seing  privé  faits  en 
pays  étranger  sont  attaqués  en  France,  par  voie  d'inscription 
de  faux  ou  de  dénégation  d'écriture,  l'instruction  du  faux  ou 
la  vérification  d'écriture  a  lieu  dans  la  forme  prescrite  par 
la  loi  française.  Cette  forme  dépend  de  Vordinatoire,  et  non  du 
dédsoire. 

768.  Il  arrive  quelquefois  que  les  parties  qui  allèguent  une 
convention,  bien  qu'elles  ne  produisent  ni  acte  authentique, 
ni  acte  sous  seing  privé,  ne  sont  cependant  pas  dénuées  de 
preuve  littérale.  Il  y  a  dans  ce  cas  deux  éléments  dé  prKuves 

(1)  Décis.  as,  n.  3  et  4. 

(2)  Ord.  1681^  liv.  I,  tit.  IX,  art.  1Z. 

(3)  8.,  43, 1,  209. 
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qui  manquent  rarement  aux  commerçants;  l'un  se  trouvé 
dans  les  livres  qu'ils  sont  obligés  de  tenir,  l'autre  dans  leur 
correspondance. 

Les  livres  des  commerçants  obtiennent  une  foi  plus  ou 
moins  grande,  selon  les  diverses  législations  qui  les  régissent. 
Ici  on  s'en  rapporte  à  leurs  énonciations  ;  là  on  leur  refuse 
toute  créance.  D'où  naît  la  question  de  savoir,  lorsque  la  lé- 
gislation du  lieu  où  ils  ont  été  tenus,  et  celle  du  lieu  où  ils 
sont  produits  diffèrent,  quelle  législation  doit  être  suivie.  Je 
crois  qu'on  doit  suivre  la  loi  du  lieu  où  ils  ont  été  tenus,  mais 
seulement  dans  le  cas  où  cette  loi  concorde  avec  la  loi  du  lieu 
où  a  pris  naissance  le  contrat  qui,  donne  lieu  au  procès  :  alors, 
ces  deux  lois  l'emportent  sur  celle  du  lieu  où  l'on  plaide.  Si  au. 
contraire  la  loi  du  contrat  concorde  avec  celle  du  lieu  où  l'on 
plaide,  on  ne  doit  plus  avoir  égard  à  la  loi  du  lieu  où  les  livres 
ont  été  tenus.  En  d'autres  termes,  c'est  la  loi  du  contrat  qui 
décide,  parce  qu'il  s'agit  d'un  moyen  de  preuve  qui  tient  au 
lien  et  à  la  force  du  contrat,  et  qui,  par  conséquent,  se  rap- 
porte au  décisoire  (1).  Des  auteurs  veulent,  sans  distinction, 
que  l'on  suive  la  loi  du  lieu  où  les  livres  ont  été  tenus  (â). 
D'autres  proposent  des  distinctions  relatives  au  taux  du  litige, 
et  à  la  qualité  des  parties  (3);  d'autres  enfin  abandonnent  la 
question  à  l'arbitrage  du  juge,  et  en  subordonnent  la  solution 
à  l'empire  des  circonstances  (4).  Mais  ces  règles  de  solution 
me  paraissent  ou  trop  absolues,  ou  trop  incertaines  et  trop 
vagues  (5).  Dans  tous  les  cas,  au  surplus,  où  il  ne  s'agit  que 
de  la  régularité  des  livres,  on  ne  doit  avoir  égard  qu'à  la  loi 
du  lieu  où  ils  ont  été  tenus. 

769.  Quant  aux  éléments  de  preuve  qui  résultent  de  la 
correspondance,  c'est  aux  juges  à  en  apprécier  les  termes;  et 
en  quelque  lieu  que  la  lettre  ait  été  écrite,  on  peut,  quand  on 


(1)  Voy.  inf.,  n.  769. 

(2)  tevius,  Ad  Jus  LubeCf  tiu  VI,  art.  4,  n.  5;  Marcardus,  De  probat.f 
concl.  975»  n.  30  et  suiv. 

(3)  Voy.  Paciaaus,  De  pro6a/.,  cap.  Lxui,n.  41. 

(4)  P.  Vo(ît,  De  statuiiif  soct.  V,  cap.  ii,  §  9. 

(6)  Voy.  Hert,  Decollisione  tegum,  sect.  IV,  n.68. 
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y  trouve  renonciation  d'une  convention  ou  d'une  obligation 
contractée  par  celui  qui  Ta  écrite,  la  considérer  comme  une 
reconnaissance  sous  seing  privé,  et  lui  en  appliquer  les 
règles  (I). 

770.  Mais  si  tous  ces  éléments  viennent  à  manquer,  peut- 
on  recourir  à  la  preuve  testimoniale  ou  aux  présomptions, 
pour  établir,  en  France,  l'existence  d'une  obligation  ou  d'une 
convention  passée  en  pays  étranger? 

La  difflculté  vient,  relativement  à  la  preuve  testimoniale, 
de  ce  qu'elle  n'est  admise,  en  France,  qu'en  certains  cas,  et 
suivant  certaines  conditions,  tandis  qu'en  d'autres  pays  la 
législation  a  plus  ou  moins  suivi,  à  cet  égard,  les  principes 
du  droit  romain,  qui  admettaient  la  preuve  testimoniale, 
même  contre  un  acte  écrit,  et  à  plus  forte  raison  pour  établir 
une  convention  ou  une  obligation  dont  il  n'y  avait  pas  d'acte 
écrit  (â).  La  question  consiste  donc  à  savoir  si,  dans  un  procès 
qui  a  pour  objet  une  convention  passée  dans  un  autre  pays, 
la  preuve  testimoniale  est  régie  par  la  loi  du  lieu  où  se  fait 
le  procès,  ou  par  celle  du  lieu  où  la  convention  a  pris  nais- 
sance ;  en  d'autres  termes,  si  cette  preuve  tient  au  décisoire 
ou  à  l'ordinatoire. 

Il  faut  distinguer  ici,  en  ce  qui  touche  l'admissibilité  ou 
llnadmissibilité  de  la  preuve  par  témoins,  entre  ce  qui  est  re- 
latif à  la  forme  de  cette  preuve  et  à  la  manière  d'y  procéder. 

L'admissibilité  ou  l'inadmissibilité  de  la  preuve  par  témoins 
tient  au  décisoire,  puisque  son  admission  ou  son  rejet  doit 
avoir  une  influence  directe  sur  la  décision  du  procès  qui  dé- 
pend d'une  convention  qu'il  faudra  exéc^terj  si  la  preuve  en 
est  admise,  et  qui  restera  sans  effet,  si  la  preuve  en  est  re- 
jetée. La  convention  doit  être  envisagée  par  les  juges  telle 

• 

(1)  Voy.  sup.,  n.  766. 

(3)  C'est  ce  qui  résulte  du  chap.  m  de  la  noYelle  73  :  Nos  quidem  exisii- 
mairimus  ea  quœ  dicuntur  vivd  voce  et  cum  jurefurando,  hœc  digniora  fide 
([uam  scripturam  ipsam^  secundùm  se  subnstere.  Une  coastitutioa  des  em- 
pereurs de  Consuntinople,  dont  on  a  fait  la  loi  1'*  au  Code  De  testibus^  dit 
le  contraire:  Contre  scriptum  iestimonium  non  fertur.  Mais  Yoyez,  sur 
raatorité  de  cette  constitution,  Merlin,  Répert,  v*  Preuve,  sect.  U,  §  3, 
m.  l,  n.  7  et  18. 
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que  les  parties  elles-mêmes  Tont  envisagée;  c'est:à-dire  que, 
lorsque  les  parties  ont  fait  une  convention,  soit  dans  un  lieu 
où  la  loi  exige  une  preuve  écrite  de  l'engagement,  soit  dans 
un  lieu  où  la  loi  permet  de  prouver  cet  engagement  par  la 
preuve  testimoniale,  il  y  a  droit  acquis  pour  Tune  et  pour 
l'autre,  dans  un  cas  au  rejet  de  la  preuve  testimoniale,  dans 
l'autre  cas  à  son  admission.  Les  juges  étrangers  devant  les* 
quels  les  parties  poursuivent  l'exécution  de  rengagement,  ne 
peuvent  donc  en  admettre  ou  en  rejeter  la  preuve  qu'en  se 
conformant  à  la  loi  du  contrat,  parce  que  les  parties,  en  trai- 
tant sous  l'empire  de  cette  loi^  savaient  quels  étaient  les  droits 
et  les  devoirs  qu'elle  leur  imposait,  et  entendaient  nécessai- 
rement profiter  des  uns  et  se  soumettre  aux  autres.  Il  suit  de 
là  que,  si  on  soumet  aux  tribunaux  français  une  convention 
faite  en  pays  étranger,  ils  doivent  admettre  les  preuves  auto- 
risées par  la  loi  du  lieu  où  la  convention  a  été  faite,  mais 
qu'ils  ne  peuvent  admettre  que  celles-là  (!). 

On  a  objecté  que,  lorsque  la  loi  d'un  pays  fait  défense  aux 
juges  d'admettre  la  preuve  testimoniale,  hors  certains  cas 
prévus,  ils  ne  peuvent,  sans  violer  cette  loi  et  enfreindre  sa 
défense,  admettre  cette  preuve  dans  d'autres  cas  (2);  que  le 
juge  ne  peut  puiser  sa  conviction  que  dans  les  éléments  au- 
torisés par  les  lois  de  son  pays;  enfin,  que  la  question  de  l'ad- 
missibilité de  la  preuve  testimoniale  étant  connexe  à  celle  de 
savoir  si  une  action  peut  être  admise  ensuite  d'une  prétendue 
convention,  et  s'il  y  a  lieu  d'accorder  protection  à  cette  con- 
vention, le  juge  saisi  de  la  contestation  doit  se  borner  à 
examiner  si  la  loi  de  son  pays  accorde  action  ou  protection 
aux  conventions  alléguées  (3). 

Ces  diverses  objections  Teviennent  à  dire  que  l'admissibi- 
lité de  la  preuve  tient  à  l'ordinatoire  et  non  pas  au  décisoife, 

(1)  Boollenois,  t.  11,  p.  458;  Merlin,  Répert.,  v**  Preuve^  sect.  II,  §  Z, 
art.  1,  n.  3  ;  Danty,  Preuve  par  témoins,  p.  41  (édition  de  1708);  Pardessas, 
n.  1490;  M.  Rocco,  p.  353  et  suiv.  ;  Fœlix,  Droit  internat,^  n.  233. 

(2)  Voy.  Merlin,  uhi  sup. 

(Z)  M.  Mittermaiér,  Archives  de  la  jurisprud,  en  matière  civile^  t.  XIII, 
p.  215  et  316.  —  Cité  par  Fœlix,  Droit  intern,,  n.  233,  dont  Je-reproduia  les 
termes. 
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ce  qui  est  contraire  à  toutes  les  notions  que  les  docteurs 
nous  ont  transmises  sur  les  caractères  dîstinctifs  de  ces  deux 
ordres  de  formalités.  Si,  comme  nous  le  verrons  tout  à  l'heure, 
le  juge  ne  peut  puiser  sa  conviction  que  dans  les  éléments 
autorisés  par  les  lois  de  son  pays,  en  ce  sens  que  la  preuve, 
une  fois  admise,  ne  peut  être  faite  que  dans  la  forme  voulue 
parla  loi  du  lieu  où  s'instruit  le  procès;  si  le  juge  ne  peut 
accorder  sa  protection  à  des  conventions  contraires  à  la  loi  de 
son  pays,  en  ce  sens  qu'il  ne  peut  accueillir  une  action  repo- 
sant sur  une  convention  dont  l'objet  serait  contraire  aux  lois 
de  son  pays,  et  à  l'ordre  public  que  ces  lois  établissent  et 
maintiennent;  il  en  est  autrement,  lorsqu'une  convention  li* 
cite  étant  alléguée,  il  s'agit  de  savoir  si  cette  convention  a  été 
valablement  formée  et  d'en  constater  l'existence.  II  faut  bien 
alors  se  reporter  aux  lois  qui  ont  présidé  &  la  formation  de 
cette  convention,  admettre  les  moyens  de  preuve  qu'elles 
admettent,  et  repousser  ceux  qu'elles  repoussent,  parce  qu'on 
doit  penser  que  les  parties,  en  contractant,  ont  entendu  les 
repousser  ouïes  admettre.    Les  lois  sur  l'admissibilité  des 
preuves  sont  variables,  parce  que  les  mœurs  et  les  habitudes 
qui  se  reflètent  dans  ces  lois  sont  elles-mêmes  variables.  Il  y 
aurait  donc  une  injustice  manifeste  soit  à  interdire  de  prou- 
ver par  témoins  une  convention  faite  dans  un  lieu  oii  les  lois  et 
les  habitudes  permettent  de  contracter  verbalement;  soit  à 
permettre  cette  preuve,  lorsque  les  lois  du  pays,  oii  la  con- 
vention prétendue  aurait  été  faite,  n'admettent  pas  les  con- 
ventions verbales.  En  France,  on  admet  généralement,  en 
matière  commerciale,  les  conventions  verbales,   et  consé- 
quemment  la  preuve  par  témoins  de  ces  conventions,  à  la 
différence  de  ce  qui  s'observe  en  matière  civile  (1).  Serait-il 
juste  qu'une  convention  commerciale  faite  en  France,  sous 
l'empire  de  ces  idées,  ne  pût  être  prouvée  en  pays  étranger 
que  par  un  acte  écrit,  de  la  nécessité  duquel  les  parties  n'a- 
vaient pas  à  s'occuper?  En  certains  pays  étrangers,  les  con- 
ventions, même  en  matière  civile  proprement  dite,  peuvent 
'   être  établies  par  témoins,  ce  qui  donne  eff'et  aux  conventions 

(1)  Voy.  t.  IV,  Uv.  y. 
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verbales.  Serait-il  juste  que  ces  conventions  ne  pussent  être 
prouvées  en  France  à  Taide  de  témoignages,  et  que  l'inad- 
missibilité de  la  preuve  leur  infligeât  une  nullité  qu'elles 
n'avaient  pas  encourue  au  lieu  où  elles  ont  pris  naissance  ? 
Il  ne  saurait  y  avoir  deux  réponses  à  cette  question  :  il  faut 
suivre  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  s'est  formé. 

Cependant,  comme  le  fait  très-bien  remarquer  M.  Pardes- 
sus (1),  cette  règle  ne  s'appliquerait  pas  toujours  à  deux  Fran- 
çais qui  auraient  traité  en  pays  étranger  :  les  tribunaux  fran- 
çais, saisis  de  la  contestation,  pourraient,  d'après  la  nature  ou 
l'objet  de  la  convention,  ou  d'après  les  circonstances,  présu- 
mer que  les  contractants  ontvoulu  ou  dû  suivre  les  règles  sui- 
vies en  France,  et  se  conformer  à  ces  règles  pour  admettre 
ou  repousser  la  j^reuve  testimoniale.  C'est  là  une  conséquence 
des  principes  que  nous  avons  développés  plus  haut  (2). 

Remarquons  aussi  que,  si  deux  étrangers  avaient  contracté 
en  France,  ou  que  si  un  étranger  avait  contracté  en  France 
avec  un  Français,  la  convention  ne  pourrait  être  prouvée  en 
France  que  suivant  les  modes  de  preuve  autorisés  par  la  loi 
française.  C'est  encore  là  une  conséquence  des  règles  qui  ont 
déjà  été  tracées  sur  l'application  de  la  maxime  Locus  régit 
'  actum  (3). 

77 1 .  J'ai  dit  qu'il  fallait  distinguer,  relativement  aux  moyens 
de  prouver  une  convention  faite  en  pays  étranger,  entre  ce  qui 
touche  Tadmissibililé  de  la  preuve,  et  ce  qui  est  relatif  à  la 
forme  de  celte  preuve  et  à  la  manière  d'y  procéder.  Nous 
venons  de  voir  les  règles  sur  l'admissibilité  :  passons  mainte- 
nant à  celles  qui  regardent  la  forme. 

La  forme  de  la  preuve  testimoniale,  et  la  manière  d'y  pro- 
céder, c'est-à-dire  la  forme  de  l'enquête,  tient  à  l'ordinatoire. 
La  question  de  savoir  en  quelle  forme  on  procédera  à  l'en- 
quête, n'est  pas  la  même  que  celle. de  savoir  s'il  y  aura  en- 
quête. Lorsque  celle-ci  est  résolue  affirmativement,  d'après 
les  principes  qui  régissent  le  décisoire,  et  qu'il  ne  s'agit  plus 

« 

(1)  N.  1490. 

(2)  Voy.  sup,,  n.  772. 
(Z)lùtd.,  n.  771. 
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qae  de  "procéder  à  l'enquête,  les  juges»  qui  n'ont  plus  à  déter- 
miner  les  droits  des  parties,  mais  seulement  à  régler  leur 
forme  de  procéder,  ne  peuvent  évidemment  suivre  que  les 
lois  de  leur  pays. 

772.  Cela  est  sans  difficulté  pour  ce  qui  touche  la  marche 
générale  de  l'enquête.  Maison  peut  élever  quelques  doutes 
sur  un  point  particulier  de  cette  procédure. 

Suivant  M.  Fœlix  (1),  de  ce  que  c'est  la  loi  du  lieu  où  a  été 
faite  Ja  convention  qui  décide  de  l'admissibilité  de  la  preuve 
testimoniale^  il  résulte  que  la  capacité  des  témoins  doit  être 
jugée  d'après  la  loi  du  pays  oii  s'est  passé  le  fait  qu'il  s'agit  de 
prouver,  et  non  d'après  la  loi  du  pays  oh  se  fait  l'enquête. 
(c  Ainsi,  dit-il,  lorsqu'il  s'agira  en  France  de  rapporter  la 
preuve  d'une  convention  verbale  dans  un  pays  dont  la  loi  n'au- 
torise les  reproches  contre  les  parents  ou  alliés  que  jusqu'au 
degré  de  cousin  germain,  les  cousins  issus  de  germains  seront 
témoins  capables.  En  eCTet,  les  parties,  en  passant  une  conven- 
tion verbale,  ne  peuvent  être  tenues  de  se  ménager  d'autres 
preuves  que  celles  qui  sont  prescrites  par  la  loi  du  lieu  de  la 
convention.  » 

Je  ne  crois  pas  celte  opinion  exacte.  Sans  doute,  les  par- 
ties, en  passant  une  convention  verbale  dans  un  lieu  qui  les 
autorise  à  employer  la  preuve  testimoniale,  pour  établir  l'exis- 
tence de  cette  convention,  ne  peuvent  être  tenues  de  se  mé- 
nager d'autres  preuves  que  celles  qui  sont  prescrites  par  la 
loi  du  lieu  de  la  convention,  en  ce  sens  qu'on  ne  peut  les  pri- 
ver, dans  un  autre  lieu,  de  la  preuve  testimoniale  sur  laquelle 
elles  comptaient  en  traitant  Tune  avec  l'autre.  Mais  comme 
les  parties  savaient  ou  devaient  savoir  que  si  leur  convention 
devenait  l'objet  d'un  procès  en  pays  étranger,  elles  n'auraient 
d'autre  droit  que  celui  de  la  prouver  par  témoins,  sans  pou- 
voir imposer  aux  juges  étrangers  d'autres  formes  de  procéder 
que  celles  d'après  lesquelles  seules  il  leur  est  permis  déjuger, 
elles  devaient  savoir  aussi  que  leurs  juges  ne  pourraient  en- 
tendre des  témoins  auxquels  la  loi  locale  n'a  pas  confiance, 
parce  que  la  régularité  de  l'enquête  exige  non-seulement  que 

(1)  Droit  intern,fn.  385.  Voy.  aussi  If.  Démangeât  sur  FœUx,  ibid. 
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les  témoins  soient  entendus  comme  ils  doivent  l'ô Ire,  mais  en- 
core que  Ton  n'entende  pour  témoins  que  ceux  qui  doivent 
être  entendus.  C'est  alors  qu'on  peut  dire,  avec  M.  Mitter- 
maier  (1),  que  la  preuve  n'a  pour  but  que  de  convaincre  le 
juge,  et  que  le  juge  ne  peut  puiser  sa  conviction  que  dans  les 
éléments  autorisés  par  les  lois  de  son  pays  (2). 

Il  y  a  cependant  des  cas  oii  une  enquête,  faite  dans  une 
forme  autre  que  celle  prescrite  par  la  loi  des  juges  qui  doi- 
vent l'apprécier,  peut  et  doit  avoir  influence  sur  leur  convic- 
tion. C'est  ce  qui  a  lieu  notamment  dans  le  cas  de  commission 
rogatoire,  ainsi  que  nous  le  verrons  tout  à  l'heure.  Terminons 
auparavant  ce  qui  concerne  l'emploi  des  divers  moyens  de 
preuve. 

773.  Ce  que  nous  venons  de  dire  sur  les  cas  dans  lesquels 
il  est  permis  de  faire  usage  de  la  preuve  testimoniale,  s'ap- 
plique également  aux  présomptions  qui  sont  les  conséquences 
qu'il  est  permis  de  tirer  d'un  fait  à  un  autre  pour  en  établir  la 
vérité. 

De  ces  présomptions,  les  unes  sont  abandonnées  aux  lu- 
mières et  à  la  prudence  des  juges  qui  ne  doivent  les  admettre 
que  dans  le  cas  oii  la  loi  admet  la  preuve  testimoniale  (3);  les 
autres,  qui  sont  établies  par  la  loi,  peuvent  faire  preuve  par 
elles-mêmes,  et  non-seulement  dispenser  de  preuve  celui  au 
proflt  duquel  elles  existent,  mais  encore  prévaloir  contre  toute 
autre  preuve  (4). 

L'autorité  de  ces  diverses  présomptions,  non  moins  que 
leur  admissibilité,  dépend  de  la  loi  qui  régit  le  contrat,  puis- 
que  Tune  et  l'autre  tiennent  également  au  décisoire. 

774.  Parmi  les  présomptions  admises  par  la  loi,  il  en  est 
deux,  la  force  de  la  chose  jugée  et  le  serment,  qui  exigent 
quelques  explications. 

(1)  Voy.  sup.f  n.  770. 

(2)  M.  Fœlix  cite,  comme  ayant  prononcé  dans  un  sens  conforme  à  son 
opinion,  un  arrêt  de  la  cour  de  Cologne  du  15  juillet  1822,  rendu  en  matière 
d'effet  rétroactif;  et  comme  ayant  adopté  l'opinion  contraire,  M.  Schœfner, 
Droit  pHvi,  §  167. 

(3)  C.  civ.,  1353. 

(4)  Ibid.,  1352. 
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Les  explications  relatives  à  rautorité  que  peuvent  avoir  en 
France  les  jugements  étrangers  seront  plus  naturellement  pla- 
cées dans  la  section  suivante. 

775.  Quant  au  serment^  la  question  de  savoir  s'il  peut  être 
déféré  par  une  partie,  ou  ordonné  d'office  par  le  juge  sur  un 
fait  allégué,  est  naturellement  résolue  par  la  loi  du  lieu  où 
s'est  passé  le  fait  qu'il  s'agit  d'établir. 

Celle  de  savoir  dans  quelle  forme  le  serment  doit  être  prêté 
présente  plus  de  difficulté.  Je  pense  qu'en  général  le  serment 
ordonné  ou  autorisé  par  un  juge  et  prêté  devant  ce  juge,  doit 
être  ppêté  dans  la  forme  voulue  par  la  loi  de  ce  juge,  parce 
qu'il  s'agit  ici  de  la  forme  de  procéder.   On  peut  en  dire  au- 
tant du  serment  que  doivent  prêter  des  témoins  appelés  à  une 
enquête.  Il  me  semble  donc  que  M.  Fœlix  a  commis  une  er- 
reur lorsqu'il  dit  qu'on  doit  observer,  en  prêtant  serment,  la 
formule  prescrite  par  la  loi  du  lieu  oii  s'est  passé  le  fait  qu'il 
s'agit  d'établir  (1).  Il  résulterait  de  là  que  lorsqu'une  partie 
doit  prêter  serment  sur  plusieurs  faits  qui  se  sont  passés  dans 
des  lieux  di£rérents,  soumis  à  des  lois  diverses  prescrivant  des 
formules  diverses  de  serment,  la  partie  serait  tenue  de  prêter 
serment,  en  autant  de  formes  qu'il  y  aurait  de  faits  à  attester, 
ce  qui  n'est  pas  sérieusement  soutenable.  Seulement,  comme 
le  serment  n'est  pas  un  acte  purement  civil,  comme  il  est  de 
plQs  un  acte  religieux,  l'homme  appelé  à  le  prêter  peut  ne 
vouloir  s'y  astreindre  qu'en  observant  la  formule  prescrite 
OQ  admise  par  sa  religion  (2).  Mais  c'est  là  une  prétention  ou 
on  scrupule  étranger  à  la  question  de  droit  international. 

La  forme  du  serment  peut  encore  donner  lieu  à  des  ques- 
tions de  droit  international  dans  une  matière  qui  va  faire  l'ob- 
jet de  notre  examen,  dans  ses  rapports  avec  les  différentes 
voies  d'instruction  dont  nous  venons  de  nous  occuper.  Je 
^cux  ptrler  des  commissions  rogatoires. 

776.  On  entebd,  par  commission  rogatoire,  la  réquisition 
adressée  par  un  juge  à  un  autre  juge,  pour  le  prier  de  faire 

.dans  son  ressort  un  acte  d'instruction  nécessaire  au  jugement 

(1)  Droit  intem,^  n.  33C. 

(2)  Voy.  lit/.,  Uy.  III,  lit.  lu^  chap.  vi. 

II.  4 
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d'un  procès,  soit  qu'il  s'agisse  d'entendre  des  témoins,  de  vé- 
rifier un  fait^  de  compulser  des  registres,  ou  de  recevoir  un 
serment. 

777.  La  commission  rogatoire  adressée  par  un  tribunal 
français  à  un  tribunal  français  est  obligatoire  pour  le  juge  qui 
la  reçoit  et  qui  est  tenu  d'obtempérer  àla  réquisition  qui  lui 
est  faite  (1).  Mais  quand  elle  est  adressée  à  un  tribunal  étran- 
ger, il  est  manifeste  que  ce  tribunal  ne  peut  être  contraint  de 
faire  ce  qu'on  lui  demande,  parce  qu'il  est  complètement  in- 
dépendant de  l'autorité  qui  lui  donne  commission  de  faire  un 
acte  d'instruction.  Il  peut  donc  refuser  la  commission»  qui  lui 
est  adressée.  Toutefois,  de  ce  qu'il  peut  la  refuser,  on  aurait 
tort  de  conclure,  ainsi  que  l'a  fait  la  cour  de  Bruxelles  (3), 
qu'elle  ne  peut  lui  être  adressée.  Ces  deux  facultés  ne  s'ex- 
cluent nullement  :  la  commission  rogatoire  n'est  pas  autre 
chose  alors  qu'un  mandat  purement  volontaire  qui  peut  être 
offert,  accepté  ou  refusé.  Si  le  juge  étranger  refuse,  il  use  de 
son  droit  ;  s'il  accepte,  il  ne  le  compromet  pas,  puisqu'il  est 
entendu  qu'il  peut  le  refuser,  et  qu'en  rendant  un  bon  office 
il  ne  fait  que  suivre  les  lois  de  la  sociabilité,  au:^queljes  il  faut 
savoir  obéir  quand  les  exigences  plus  impérieuses  de  la  poli- 
tique ne  s*y  opposent  pas  (3). 

778.  Aussi  est-il  d'usage,  chez  presque  toutes  les  nations  de 
l'Europe,  d'envoyer  et  d'accepter  des  commissions  rogatoires, 
surtout  en  matière  commerciale,  dans  tous  les  cas  oîi  elles 
n'ont  4)as  pour  objet  un  acte  qui  serait  contraire  à  une  loi  lo- 
cale (4).  On  trouve  un  exemple  remarquable  d'une  prohibi- 

(1)  C.  proc,  256. 

(2)  Arrêt  du  18  octobre  182G  (Journal  des  arrêts  de  cette  cour,  t.  I,  de 
1827,  p.  18). 

(3)  Voy.  Raviot,  sur  Bourgogne,  quest.  256;  Jousse,  t.  I,  p.  43;  Carré 
et  Cbauveau,  sur  Carré,  n.  988  ter  ;  Toullier,  t.  X,  n.  S6  ;  i^érigon» 
Assurances,  ch,  iv,  sect.  viu;  Fœhx,  Droit  internat.,  n.  248;  Cass.^  18  août 
1836,  S.,  36,  1,  795. 

(4)  Voy.  l'exposé  des  lois  ou  des  usages  des  différents  peuples  à  cet  égard 
dans  le  Traité  de  droit  international   de  Fœllx,  n.  243   et  suiy.    — •    En 
France,  la  matière  est  réglée  par  une  instruction  du  ministre  de  la  justice,  * 
ainsi  conçue:  «  Les  magistrats  ne  doivent  déférer  aux  commissions rogatoirea 
en  matière  civile,  qui  viennent  de  l'étranger,  qu'autant  qa'eUes  leur  ont  été 
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lion  de  cette  nature  dans  le  §671  du  Code  de  procédure  de 
Prusse.  Cet  article  défend  aux  juges  prussiens  de  déférer  aux 
réquisitions  d'un  tribunal  étranger  qui  aurait  déclaré  un  sujet 
prussien  en  état  de  faillite  {concurs),  lorsque  cette  réquisition 
a  pour  but  la  procédure  de  la  faillite  ou  l'exécution  de  la  sen- 
tence intervenue  contre  le  failli^  par  le  motif  exprimé  dans  cet 
article,  que  la  faillite  ne  peut  être  déclarée  que  par  le  juge  du 
domicile  du  débiteur.  Ce  motif  est  fondé  s'il  ne  s'applique 
qu'aux  sujets  prussiens  qui  ne  sont  ni  domiciliés  ni  résidants 
dans  les  pays  étrangers  où  a  été  déclarée  leur  faillite,  c'est-à- 
dire  qui  n'j  ont  pas  d'établissement  de  commerce.  Mais  il 
eit  inadmissible  s'il  entend  dire  que  la  faillite  d'un  sujet  prus- 
sien ne  peut  être  déclarée  qu'en  Prusse,  à  son  domicile  d'o- 
rigine. La  faillite  tient  au  statut  réel,  plus  qu'au  statut  person- 
nel (t).  De  même  que  partout  on  peut  contracter  des  dettes, 
de  même  partout  on  est  tenu  de  les  payer;  et  comme  la  dé- 


tnnsmises  par  le  ministère  de  la  Justice,  qai  les  reçoit  du  ministère  des  kf- 
Cûres  étrangères,  avec  la  traduction,  s'il  y  a  lieu  et  après  examen. 

c  Elles  ont  ordinairement  pour  objet  :  1**  un  interrogatoire  à  subir  ;  2*  un 
wnnentà  recevoir  ;  3*  une  enquête  à  faire;  4**  une  remise  de  pièces;  5*  une 
^assignation  à  donner  ;  C*  une  décision  définitive  à  exécuter. 

«Quand  la  commission  rogatoire  doit,  pour  son  exécution,  être  suivie  d'un 
>cte  da  ministère  du  juge,  elle  doit  être  déposée  au  grelTc  et  annexée  à 
cet  acte,  parce  qu'elle  constitue  le  mandat  du  tribunal  français,  qu'elle  ap- 
putient  à  celui-ci  et  qu'il  ne  doit  pas  s'en  dessaisir. 

"c  L'on  doit,  en  général,  suivre  les  lois  et  la  procédure  du  royaume  sur  le 
eu  dont  est  question  pour  l'exécution  des  commissions  rogatoires.  Dans  les 
^  nres  qui  peuvent  exiger  une  exception  à  cette  règle,  il  en  est  donné 
«lis  par  une  lettre  spéciale  d'envoi. 

«  Lescommissions  rogatoires  en  matière  civile^  ou  pour  des  faits  qui  pour- 
'^nt  donner  lieu  à  une  action  civile,  doivent  être  exécutées  par  les  magis- 
^'^sans  intervention  nécessaire  des  parties  intéressées.  Toutefois,  les  par- 
^^  sont  libres  d'intervenir,  et  alors,  pour  motiver  leurs  diligences,  elles 
Peuvent  demander  au  greffier  une  expédition  de  la  commission  rogatoire. 

*  Hors  le  cas  de  l'intervention  spontanée  des  parties  on  de  l'une  d'elles 
^  commissions  rogatoires  sont  exécutoires  à  la  requête  du  ministère  public. 

<  Les  actes  qui  constatentrexécution  d'une  commission  rogatoire  sont  en- 
^^és  par  le  parquet  au  ministère  de  la  justice  avec  un  état  des  frais  visé  ;  lés 
Pi^  sont  ensuite  transmises  au  ministère  des  affaires  étrangères,  qui  pro- 
^le  le  remboursement  des  frais,  lesquels,  quand  les  parties  n'y  pourvoient 
P*B,  sont  avancés  comme  faits  d'ofAce  à  la  requête  du  ministère  pabUc.  » 
(1)  Voy.  ««p.,  n.  546. 
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claratioD  de  faillite  n'est  autre  chose  qu'un  moyen  d'i 
ce  payement  dans  tes  limites  de  l'actif  du  débiteur,  il  < 
nifcste  que  tout  débiteur  peut  être  partout  déclaré  en 
faillite,  quelle  que  soit  sa  nationalité,  parce  que  partoi 
tenu  de  payer. 

779.  Le  juge  auquel  est  adressée  une  commission  roj 
pour  entendre  des  témoins  doit,  lorsqu'il  l'accepte,  pr 
à  l'acte  dMnstruction  qui  lui  est  demandé  dans  la  forme 
minée  par  les  lois  de  son  pays  (1).  De  ce  qu'un  juge  et 
lui  a  délégué  son  pouvoir,  on  aurait  tort  de  conclure  q 
présente  exactement  ce  juge  et  qu'il  doit  procéder  suiv 
formes  du  délégant.  La  loi  I,  ff.,  De  officia  ejus  cui  m 
estjurisdictio^  dit  bien  que  le  juge  auquel  un  autre  juge  ; 
gué  sa  juridiction,  n'agit  pas  en  vertu  de  sa  propre  jurid 
mais  en  vertu  de  celle  qui  lui  a  été  déjéguée  :  «  Qui  r> 
tam  jurisdictionem  suscepit  proprium  nihil  habety  sed  e^ 
mandavit  jurisdictione  utïtur  ;  »  toutefois  cela  doit  s'en 
du  pouvoir  du  juge  délégué  et  du  droit  qu'il  a  de  coi 
de  l'affaire,  et  non  de  la  forme  dans  laquelle  il  doit  ei 
naître.  En  lui  déléguant  le  fond,  on  ne  peut  lui  in 
une  forme  qui  n'est  pas  la  sienne. 

780.  Cependant,  le  contraire  a  été  jugé  par  un  arrêt  f< 
marquable  du  parlement  de  Paris,  rapporté  par  Chan 
dans  ses  Pandeetes  (2).  Le  parlement tle  Paris  avait  adres 
commission  rogatoire  à  la  Rote  romaine  pour  faire  ui 
quête.  Les  auditeurs  de  Rote  ayant  voulu  interroger  les  té 
avec  serment  relativement  à  plusieurs  faits  concernai 
reproches  sur  leur  vie,  qualité  et  religion,  selon  la 
observée  dans  leur  juridiction,  le  demandeur  s'y  opp 
recourut  au  parlement  de  Paris,  où  il  intervint  un  arr 
lequel  il  fut  dit  qu'il  avait  été  mal  jugé  par  les  auditei 
Rote,  et  que  les  témoins  seraient  entendus  selon  la 
observée  au  parlement  et  suivant  ce  qui  était  porté  d 
style  du  parlement  (3)  :  c  Commissarii  dati  per  curiam  < 

(I)  Fsiris»  29  «Tril  1861,  S,  lO,  2,  2S3. 
(5)  Liv.  IV,  rep.  M. 
(3)  Pftrt.  Il,  chip.  xxTii. 
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guirendum  vel  ad  référendum  curÙB^  per  omnia  mquirendo^  et  in 
officio  inquisitionis^  sequentur  et  sequi  debent  stylum  curiœ  par» 
bmenti  à  quâ  mi$n  sunt,  et  non  loci  Uliu$  in  quo  inquirunt.  d 

«  Cette  décison  m'a  toujours  fait  de  la  peiue,  dit  Da!?ement 
fioallenois  (1),  et  c'est  avec  plaisir  que  j'ai  trouvé  dans  le  com- 
mentaire de  M.  le  président  Bouhier  (2),  que  ce  magistrat  si 
jadicieux  ne  la  goûtait  pas.  Il  trouve  en  effet  que  Ton  a  été 
trop  pointilleux  dans  cette  décision  ;  et  que  le  commissaire 
élraoger  ne  pouvait  guère  suivre  un  style  qu'il  n'était  pas 
obligé  de  savoir,  et  qui  dans  le  fond  est  assez  arbitraire.  C'est 
pourquoi  je  serais  disposé  à  dire  que  ce  qui  est  porté  au  style 
du  parlement,  doit  s'entendre  des  commissaires  membres 
du  parlement  qui  instrumentent  dans  le  royaume.  »  —  Je  suis 
de  l'avis  de  Boullenois. 

781.  Les  formes  de  la  procédure  se  trouvent  d'ailleurs  né- 
cessairement modifiées  par  cette  circonstance,  que  le  juge  qui 
reçoit  une  commission  rogatoire  étant  saisi  par  la  réquisition  du 
juge  qui  la  lui  adresse  et  non  par  une  demande  des  parties,  peut 
procéder  sans  leur  concours.  Celles-ci  peuvent  sans  doute  in- 
tervenir si  bon  leur  semble.  Mais  si  elles  n'usent  pas  de  cette 
faculté  d'intervention,  le  juge  procède  en  leur  absence  et  sans 
avoir  besoin  de  les  appeler  aux  vérifications  qu'il  est  chargé 
défaire  (3). 

782.  En  serait-il  de  même,  et  les  juges  étrangers  pourraienl- 
Us  se  dispenser  de  procéder  contradictoirement,  s'il  s'a- 
ffissait  non  pas  d'une  commission  rogatoire  qui  leur  aurait 
6té  adressée  par  les  juges  saisis  du  fond  du  procès,  mais  d'une 
Vérification  qui  leur  aurait  été  demandée  directement  par 
l*one  des  parties  ? 

La  question  s'est  présentée  devant  la  Cour  de  cassation  en 
I^^an  XII.  Un  achat  de  laines  fait  par  un  commissionnaire  de 
Sévillepour  le  compte  d'un  marchand  de  Paris  avait  donné  lieu 
^  un  procès  devant  le  tribunal  de  commerce  de  cette  dernière 
vîlle.  Pendant  que  ce  procès  s'instruisait,  le  commissionnaire 

(1)  T.  I,  p.  546. 

(2)  cil.  xxYiii,  n.  00  et  suiv. 

(3)  Yoy.  8up.^  n.  778,  Tinstruction  ministérielle  citée  en  note. 
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ii*iiili |i«iiii  niix  JiiK^M  (In  HAvillc,  et  en  obtint  des  eommissiojis 
t'OKNinIrtiN  |M»ur  Tnlro  ooniiltilor,par  divers  tribunaux  espagnols, 
i|uol  ^hlt  nu  nioninnt  do  In  vente  le  prix  commun  des  laines 
«Imiih  Ion  \\m\  od  nllm  nvnionl  étA  achetées.  Des  témoins  furent 
l>ul0U(iuM  «|(iu«  0(^11  dliri^routos  localités,  sans  que  la  partie 
atlY«)r«n  «^Ai  ^1^  appol^e  ;  ot  les  procès-verbaux  de  leurs  dires 
(»l  do  lour»  dd^poHilitm»  hireut  produits  devant  le  tribunal  de  la 
H<^lui^»doulioju|tt^mont«oonnrmé  ensuite  parle  tribunal  d'appel 
ilo  INiH»,  duuua  gain  do  cau»e  au  commissionnaire.  Le  mar- 
ohaud  imrUtt^u  »«^  lunirvut  en  cassation,  en  se  fondant  sur  ce  que 
)^juittm<^nl  aUa\)\i^  aurait  pris  pour  base  de  sa  décision,  une 
^i\)\^U^  tkilK'  d^^taul  un  ju$f^  iMraiiger  sur  la  seule  réquisition 
^Vn  j^^^  iM\>aiV!^^t,  <"(  ^^^r  ^  qu'il  T  A^it  été  procédé  en  Tab- 
»ff^v  \)^^  paHi^  inli^rtii$^r«  ;  mais  bienl04  après  il  se  désista 
^  ^m  inmr^M.  Ui^  ¥\vri^  i|Me  la  diflicallé  ne  loi  pas  jnridiqoe- 

^>  i^^wr^vMi  (^^^^imlail  pî«mttr^  ^wstkms  :  ^ 

1^  >M^  :;^!ii*^  ^«M^  ;hM:HViiiM^  ^{W  «àt  >a  Àut^picuft  ^  JK  cal 
)f4i»r  >^  ;)«^  ^.-««v^i^v  Y  X«^  ?ia^  :»9«4  àt  ?r-ii»iàer  «a 

^^^^in«  Oo^itemimiti  ^w  >;^^iu  :»«  4uiçuff 
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If.  Merlin,  dans  les  conclusions  qu'il  avait  préparées  sur  cette 
a£Eaire  (1),  qu'une  consultation  de  négociants  peut,  aussi  bien 
qu'une  consultation  d'hommes  de  loi,  mériter  l'attention  des 
juges,  quoiqu'elle  ne  soit  pas  donnée  contradictoirement  avec 
toutes  les  parties  intéressées. 

783.  II  reste  à  savoir  si  des  parères  donnés  devant  un  tribu* 
nal  étranger,  sur  un  point  d'usage  commercial,  peuvent  être 
produits  devant  un  tribunal  français  et  servir  de  base  au  ju- 
gement  de  ce  tribunal.  L'affirmative  ne  saurait  être  douteuse. 
Des  parères  délivrés  par  des  négociants  étrangers,  sans  l'in- 
tervention d'aucun  juge  étranger,  peuvent  assurément  être 
pris  en  considération  par  les  tribunaux  français.  Pourquoi  en 
serait-il  autrement  lorsque  ces  parères  ou  les  attestations 
dans  lesquelles  ils  consistent  ont  été  données  devant  un  juge 
étranger?  Les  lois  qui  ne.  permettent  d'exécuter  en  France 
les.  jugements  étrangers  qu'après  qu'ils  y  ont  été  déclarés 
exécutoires,  sont  ici  sans  application.  Il  ne  s'agit  ni  de  ju- 
gement, ni  d'exécution;  mais  seulement  delà  constatation 
d'un  fait,  à  laquelle  l'intervention  de  la  justice  a  donné  une 
sorte  d'authenticité,  o  Ce  n'est  point  parles  juges  espagnols, 
disait  encore  M.  Merlin,  mais  en  leur  présence,  qu'ont  été 
délivrés  les  actes  de  notoriété  sur  lesquels  le  tribunal  de 
commerce  de  Paris  a  en  partie  motivé  son  jugement  ;  et  as- 
surément, des  attestations  qui  auraient  pu  être  données  de- 
vant un  notaire  ou  sous  seings  privés,  et  qui  dans  Tune  ou 
l'autre  forme  auraient  pu  être  prises  en  considération  par 
le  tribunal  de  commerce  de  Paris,  n'ont  pas  perdu  toute 
croyance  par  cela  seul  qu'elles  ont  été  données  en  justice.  » 

Il  n'est  pas  besoin  d'ajouter  qu'une  commission  rogatoire 
adressée  par  les  juges  d'jin  pays  à  des  juges  étrangers,  peut 
avoir  pour  objet  de  leur  demander  des  parères  sur  un  point 
d'usage  commercial  aussi  bien  que  toute  autre  vérification. 

784.  Parmi  les  vérifications  qui  font  le  plus  ordinairement 
l'objet  des  commissions  rogatoires,  se  trouve  l'examen  à  faire 
des  livres  de  commerce  ou  autres  registres  et  papiers  dépo- 

(1)  Queit  de  droit,  v«  Suppléant^  §  1. 
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ses  on  pays  étranger  (1).  Raviot  (2)  cile  même  un  arrêt  du 
parlement  de  Dijon,  du  2  décembre  1698,  qui  autorise  un 
marchand  hollandais  plaidant  en  France  contre  un  marchand 
français  à  citer  ce  dernier  devant  le  juge  d'Amsterdam  pour 
y  prendre  des  extraits  d'un  livre  de  raison  qui  ne  pouvait 
être  déplacé. 

785.  Arrivons  au  cas  oii  la  commission  rogatoire  a  pour 
objet  une  prestation  de  serment. 

Nous  avons  déjà  vu  que  lorsqu'un  serment  doit  être  prêté 
devant  le  juge  qui  a  ordonné  ou  autorisé  ce  mode  de  preuve, 
il  faut  observer  la  formule  de  serment  prescrite  par  la  loi 
locale,  sauf  le  cas  où  des  motifs  religieux  y  introduiraient 
des  modifications.  Mais  lorsque  le  serment  est  prêté  par  suite 
d*uQe  commission  rogatoire  devant  un  juge  autre  que  celui 
par  lequel  il  a  été  ordonné,  doit-il  être  prêté  dans  la  forme 
Tooluepar  la  loi  du  juge  commettant,  ou  dans  la  forme  Toulue 
par  la  loi  du  juge  commis  ? 

Plusieurs  hypothèses  peuvent  se  présenter. 

Ou  le  juge  commettant,  en  renvoyant  devant  un  autre  juge 
pour  une  prestation  de  serment,  se  tait  sur  la  forme  de  ce 
serment,  ou  il  la  détermine. 

Dans  le  premier  cas,  il  ne  me  semble  pas  douteux  que,  la 
forme  du  serment  tenant  à  Tordinatoire,  le  juge  à  qui  a 
été  eommis  le  soin  de  le  recevoir  ne  peut  le  demander  que 
dans  la  f^>mie  voulue  parla  loi  ou  l>[isage  locale  suivant  les  dif- 
fi^nNnces  que  eliaque  rite  religieux  peut  y  introduire. 

Dans  le  second  cas,  c'esl-è-dire  quand  le  ju^  cominettaiit 
a  déterminé  la  forme  du  serment  qull  demande  et  indiqué 
la  formule  prescrite  par  sa  loi  persomieUe,  il  £uit  encore 
dbUn^cuer* 

Si  te  serfaenl  doit  être  prHê  par  une  personne  régie  par  la 
foi  <«  liea  oà  sié^e  !e  jo^  commis^  on  ne  pe«t  imposer  à 
cette  pwscfltae  une  antre  forme  de  serment  qne  ceSe  qm  est 
tebiie  par  sa  loi  peKOoneile*  Ce{m  à  q«i  ane  foraule  êtnn- 
|!^  est  présentée  peixt  sai»  <io«ie  Tacvie^r  :  soa  inlécèt 
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p€ot  môme  lai  en  faire  un  devoir;  mais  elle  ne  peut  lui  ôlre 
imposée;  et  il  ne  me  semble  pas  douteux  que  le  serment  qu'il 
prêterait  devant  son  juge  dans  la  forme  voulue  par  la  loi  de 
son  pays  devrait  être  accepté  par  le  juge  étranger  qui  a  donné 
la  commission  rogàtoire. 

Si^  au  contraire,  la  personne  qui  doit  prêter  le  serment  est 
régie  par  la  loi  du  juge  commettant,  la  formule  indiquée  par 
ce  juge  est  obligatoire  aussi  bien  pour  la  partie  qui  doit  prê- 
ter le  serment  que  pour  le  juge  commis,  en  tant  du  moins 
"qu'elle  peut  concorder  avec  les  lois  générales  du  pays  où  le 
serment  doit  être  prêté. 

Ces  distinctions  fort  délicates,  mais  qui  semblent  seules 
capables  d'indiquer  les  limites  des  droits  publics  et  privés 
qui  concourent  en  cette  matière,  ont  été  suivies  par  deux  ju- 
gements du  tribunal  de  commerce  de  la  Seine,  recueillis  par 
les  journaux  judiciaires. 

Le  premier  de  ces  jugements,  en  date  du29  octobre  1829(1), 
^  été  rendu  à  l'occasion  d'un  procès  engagé  entre  deux  Juifs 
fie  Paris  et  un  négociant  de  Cologne.  Un  serment  avait  été 
déféré  aux  deux  Juifs  de  Paris,  et  le  tribunal  de  commerce  de 
Cologne  avait  adressé,  à  cet  effet,  une  commission  rogàtoire 
au  tribunal  de  commerce  de  Paris,  pour  recevoir  ce  serment, 
more  judaico.  A  Cologne,  suivant  un  arrêté  du  22  décembre 
1837,  rendu  par  la  commission  de  justice  qui  y  était  alors 
établie,  les  formes  sont  les  mêmes  que  dans  les  autres  pays 
placés  sous  la  domination  prussienne,  c'est-à-dire  que  le  ser- 
ment déféré  à  un  Juif  doit  être  prêté  à  la  synagogue,  entre  les 
mains  du  rabbin,  qui  donne  préalablement  Jecture  des  exé- 
crations prononcées  par  la  religion  juive  contre  les  parjures, 
en  présence  d'un  membre  du  tribunal  délégué  à  cet  effet, 
qui  dresse  procès-verbal  de  l'acte  de  prestation  de  serment  (2). 
Le  négociant  de  Cologne,  se  prévalant  des  termes  de  la  com- 
mission rogàtoire,  demandait  que  le  serment  fût  prêté  dans 
la  forme  qui  vient  d'être  décrite.  Mais  le  tribunal  de  com- 

(1)  Gazelle  des  tribunaux  du  30  octobre  1829. 

(2)  Code  de  procéd.  de  la  Pras&e,  part.  I,  tit.  X,  §  317-346.  Voy.  Foolii, 
Ihrnimtem,^  n.  248. 
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merce  de  Paris  ne  fit  droit  qu'en  partie  à  cette  demande, 
c(  Attendu,  porte  son  jugement,  que  s'il  est  dit,  dans  la  cooi- 
mission  rogatoire,  que  le  serment  sera  prêté  dans  les  formes 
prescrites  par  la  religion  juive,  ces  formes  ne  peuvent  s'en- 
tenjdre  que  de  celles  qui  sont  susceptibles  d'être  pratiquées 

dans  l'enceinte  de  l'audience »  Et  le  tribunal  ordonna  que 

le  serment  serait  prêté  à  son  audience,  par  les  parties,  confor- 
mément aux  prescriptions  de  la  loi  juive,  c'est-à-dire  la 
main  placée  sur  le  Décalogue  à  l'usage  de  cette  religion. 

L'autre  jugement  n'est  pas  moins  remarquable.  Un  arrêt 
de  la  Cour  supérieure  de  Bruxelles  avait  adressé  une  com- 
mission rogatoire  au  tribunal  de  commerce  de  Paris,  pour 
recevoir  le  serment  déféré  à  un  Français,  à  M.  J.  Laffite,  dans 
un  procès  qu'il  soutenait  en  Belgique.  La  partie  adverse  de- 
mandait que  le  serment  fût  prêté  ainsi  qu'il  est  d'usage  en 
Belgique,  où  la  formule  ordinaire  est  terminée  par  ces  mots: 
Ainsi  Dieu  m'aide  et  ses  Saints.  La  partie  qui  devait  prêter  le 
serment  déclarant  accepter  celle  formule,  le  tribunal  ne  pou- 
vait s'empêcher  de  Tadmettre.  Mais  il  constata  d'abord  le 
droit  qu'avait  cette  partie  de  le  prêter  dans  la  forme  ordi- 
naire, a  Attendu,  en  droit,  disait  le  tribunal,  par  son  juge- 
ment du  9  août  1833  (1),  que  les  tribunaux  français  ne  peu- 
vent être  assujettis  à  recevoir  un  serment  que  dans  les  for- 
mes ordinaires  et  accoutumées,  et  suivant  les  usages  du 
royaume  ;  mais,  attendu  que  le  sieur  Laffitte  ne  voit  aucun 
inconvénient  à  ajouter  à  la  forme  ordinaire  les  expressions 
requises  par  la  partie  adverse,  et  qui  sont  usitées  dans  le 
royaume  de  Belgique  ;  par  tous  ces  motifs,  sans  s'arrêter  au- 
trement aux  conclusions  de  cette  partie,  sur  l'offre  du  sieur 
Laffite,et sans  tirer  àconséquence,  ordonne  que  ledit  sieur  La- 
ûtte  sera  admis  à  prêter  serment  tel  qu'il  est  requis.  » 

Je  crois  que  ces  deux  jugements  ont  fait  une  saine  appli- 
cation des  principes. 

Cependaot,M.Fœlix  les  critique  et  prétend  que  le  tribunal  de 
commerce  de  la  Seine  était  tenu,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  de  dé- 

(1)  Gaz.  des  Trib,  du  10  août  1833. 


FORMES  DE  PROCÉDER.  59 

férer  parement  et  simplement>ux  réquisitions  des  tribunaux 
étrangers,  de  recevoir  le  serment  dans  la  forme  que  ces  tribunaux 
avaient  prescrite,  et  qu'en  ne  Tayant  pas  fait,  il  s'était  exposé 
à  voir  rejeter,  comme  inefficace,  le  serment  dont  il  avait  cru 
devoir  se  contenter.  Je  ne  saurais  accorder  un  pouvoir  aussi 
étendu  au  juge  commettant.  La  commission  rogatoire,  quand 
elle  est  acceptée  par  le  juge  commis,  ne  change  pas  la  nature 
de  ses  obligations  et  de  ses  devoirs.  Il  se  charge  d'une  instruc- 
tion requise  par  un  juge  étranger;  mais  il  ne  s'en  charge  qu'à 
la  condition  nécessaire  d'y  procéder  suivant  la  loi  locale,  qui 
seule  peut  et  doit  lui  servir  de  guide.  Lors  donc  qu'une  ins- 
truction ainsi  faite  revient  au  juge  commettant,  celui-ci  ne 
pourrait  en  critiquer  la  forme  sans  un  excès  de  pouvoir  ma- 
nifeste, puisqu'il  ne  peut  s'ingérer  dans  la  procédure  des  tri- 
bunaux étrangers,  ni  leur  imposer,  en  leur  adressant  une 
commission  rogatoire,  une  forme  de  procéder  incompatible 
avec  les  formes  suivant  lesquelles  ils  doivent  juger.  Un  pareil 
système  porterait  atteinte  à  l'indépendance  réciproque  des 
législations  étrangères  et  des  tribunaux  qui  en  sont  les  orga- 
nes. S'il  était  admis,  il  n'y  aurait  plus  moyen  d'accepter  des 
commissions  rogatoires. 

§  m.  ^  Dtf  ia  forme  de  procéder  en  matière  criminelle. 

SoiMAiAE.  —  7S6.  Principes  génénax.  —  787.  Commissions  rogttoires.  — 

788.  Application  de  U  peine. 

786.  Il  y  a  peu  de  choses  à  dire  sur  ce  point,  qui  est  près- 
que  complètement  en  dehors  de  la  matière  dont  nous  nous 
occupons.  Les  principes  généraux  posés  dans  les  paragraphes 
qui  précèdent  conservent  d'ailleurs  ici  leur  empire,  en  ce  sens 
que  la  forme  de  procéder,  en  matière  criminelle,  est  régie 
par  la  loi  du  lieu  où  se  fait  l'instruction  et  où  se  poursuit  le 
jugement,  en  quelque  lieu  que  le  crime  ou  le  délit  ait  été 
commis,  et  quelle  que  soit  la  nationalité  de  l'accusé  ou  du 
prévenu. 

787 .  En  matière  criminelle,  comme  en  matière  civile,  on 
fait  usage  des  commissions  rogatoires  ;  et  l'instruction  ou  la 
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vérification,  demandée  au  juge  commis,  a  nécessairement 
lieu  dans  les  formes  prescrites  par  la  loi  de  ce  pays, 

788.  D'après  les  articles  5  et  6  du  Gode  d'instruction  crimi- 
nelle, la  peine  qui  doit  être  prononcée  par  les  tribunaux 
français  contre  un  Français  ou  un  étranger,  qui  s'est  rendu 
coupable  en  pays  étranger,  d'un  crime  ou  d'un  délit  de  nature 
à  pouvoir  être  poursuivi  en  France,  est  celle  qui  est  établie 
par  les  lois  françaises,  et  non  celle  qui  est  établie  par  les  lois 
du  lieu  où  a  été  commis  le  fait  qu'il  s*agit  de  réprimer.  Pres- 
que toutes  les  législations  de  l'Europe  ont  adopté  la  môme 
règle.  Quelques-unes,  cependant,  appliquent  la  loi  la  plus 
douce  ;  une  seule,  l'Autriche,  n'applique  la  loi  la  plus  douce 
qu'à  l'étranger.  Une  autre  enfin,  la  Prusse,  ne  suit  la  règle 
tracée  par  la  loi  française  que  relativement  aux  sujets  prus- 
siens :  quant  aux  étrangers,  elle  leur  applique  la  loi  du  lieu 
où  a  été  commis  le  crime  ou  le  délit  (i). 

Ces  différentes  législations  sont  les  échos  d'autant  de  systè- 
mes, qui  tous  ont  leurs  représentants  parmi  les  jurisconsultes 
et  les  pùblicistes.  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  les  discuter.  Je 
me  bornerai  à  faire  observer  que  le  système  de  la  loi  française, 
qui  applique  la  loi  du  lieu  où  le  crime  est  jugé,  et  non  celle 
du  lieu  où  le  crime  a  été  commis,  se  justifie  non-seulement 
par  cette  considération  théorique,  que  le  pouvoir  du  juge  se 
borne  à  l'application  de  la  peine  prononcée  par  la  loi  de  son 
pays,  mais  aussi  par  cette  autre  considération,  que  les  tri- 
bunaux français  ne  sont  compétents  pour  connaître  des  crimes 
commis  en  pays  étranger,  par  des  étrangers,  que  lorsqu'ils 
portent  atteinte  à  la  sûreté  de  l'État  ou  à  la  fortune  publique, 
et  que  ces  intérêts  divers  doivent  être  directement  protégés 
par  la  loi  nationale  à  laquelle  il  appartient  dès  lors  de  répri- 
mer et  de  punir  tout  ce  qui  peut  les  compromettre  (3). 

SECTION  V.  —  De  L'kutemnox  des  jcgcme.tis  bt  dbs  actes  tniAcias. 

SoMMAULB.  —  789.  DÎTiaioa . 

789.  Nous  avons  vu,  dans  les  sections  qui  précèdent,  à 

(1}  Voj.  FcbUx,  Droit  ût/emaf..  t.  IF,  n.  SS9  et  soît. 
{7)  Toy.  Im  loi  du  27  jain  186S. 
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quelles  conditions  les  étrangers  sont  admis  dans  TËtat;  com- 
ment ils  peuvent  y  contracter;  la  forme,  la  validité  et  les  effets 
généraux  des  actes  qu'ils  y  font  ou  qu'ils  y  exécutent;  quand  et 
comment  ils  peuvent  agir  devant  les  tribunaux.  Il  nous  reste 
maintenant  à  examiner  la  force  particulière  de  certains  actes 
étrangers  quMl  s'agit  de  ramener  à  exécution  dans  TÉtat,  et 
de  rechercher  comment  ils  obtiennent  en  France  la  force  exé- 
cutoire qui  leur  est  attribuée  dans  le  lieu  d'où  ils  viennent. 
Nous  passerons  ensuite  en  revue  quelques  formalités  préala- 
bles plus  ou  moins  nécessaires  de  l'exécution  des  actes  ;  et 
enfin  nous  verrons  en  quoi  consistent  les  actes  d'exécution 
auxquels  sont  plus  particulièrement  soumis  les  étrangers. 

§  I.  —  De  la  force  exécutoire  des  jugements  et  actes  étrangers,  ou  fie 

Cexécution  parée. 

Sommaire.  »  790.  Ce  que  c'est  que  rexécution  parée.  —  791.  Quels  actes 
Jouissent  en  France  de  l'exécution  parée.  —  792.  Règles  particulières  aux 
Jugements  et  aux  actes  étrangers. 

790.  On  entend  par  exécution  parée  celle  qui  peut  se  faire 
en  vertu  de  l'acte  tel  qu'il  est,  sans  avoir  besoin  d'autre  for- 
malité ni  d'autre  titre  (1). 

791 .  En  France,  les  jugements  et  les  contrats  qu'un  offi- 
cier public,  ayant  qualité  à  cet  effet,  a  revêtus  de  la  formule 
exécutoire  (2),  jouissent  de  l'exécution  parée  ;  c'est-à-dire 
qu'il  suffit  de  les  signifier  au  condamné  ou  à  l'obligé  pour 
pouvoir  employer  contre  lui  les  moyens  de  contrainte  au- 
torisés, par  la  loi,  saisir  ses  biens  meubles  et  immeubles, 
les  faire  vendre,  et  atteindre  forcément  les  résultats  de 
l'obligation  ou  de  la  condamnation  auxquels  il  ne  veut  pas  se 
soumettre  (3)  • 

792^  Mais  cette  force  exécutoire  n'est  accordée  qu'aux  juge- 
ments qui  émanent  des  tribunaux  français,  et  aux  contrats 
passés  en  France.  Les  jugements  et  les  actes  étrangers  sont 
soumis  à  des  règles  spéciales  dont  l'application  aux  juge- 
Ci)  Merlin,  Répert,^  v«  Exéaition  parée. 
^  (î)  Voy.  tV..  §  2. 
9)  G.  pr.,  545. 
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ments   d'abord,  ensuite  aux  contrais,  fera  l'objet  des  deux 
articles  suivants. 

Article  1.  —  Des  Jugements. 

SoMMAiBE.  —  793.  Les  jugements  étrangers  n'ont  pas  d'exécution  parée  en 
France.  —  794.  Formalités  nécessaires  pour  la  leur  faire  obtenir.  — i 
795.  Anciennes  dispositions  de  l'ordonnance  de  1629,  dispositions  nouvelles 
du  Code  civil  et  du  Code  de  procédure.  —  796.  Le  Code  civil  et  le  Code  de 
procédure  ont  abrogé  l'ordonnance  de  16?9.  —  797.  Autorité  des  jugements 
étrangers.  —  798.  Ils  font  preuve  des  faits  qu'ils  constatent.  ~  799.  Quid 
des  jugements  déclaratifs  de  faillite?  Renvoi.  —  800.  Les  jugements 
étrangers  ont- ils  en  France  l'autorité  de  la  chose  jugée?  —  801.  Les  ju- 
gements étrangers  doivent-ils  être  révisés  avant  d'être  rendus  exécutoi- 
res? Sur  quoi  doit  porter  l'examen  des  tribunaux  français?  —  802.  Du 
cas  où  le  jugement  est  rendu  au  profit  d'un  Français.  —  803-804.  Modifi- 
cation résultant  de* traités  diplomatiques.  —  805.  Les  jugements  rendus 
en  matière  commerciale  doivent  être  rendus  exécutoires  comme  ceux 
qui  sont  rendus  en  matière  civile.  —  806.  A  qui  appartient-ils  de  rendre 
exécutoires  les  jugements  étrangers  en  matière  commerciale  ?  —  807.  Pro- 
cédure. —  808.  Les  jugements  qui  statuent  sur  la  demande,  à  fin  d'exé- 
cution, doivent-ils  être  rendus  en  audience  publique?  — 809.  Des  jugements 
rendus  en  matière  de  faillite.    Jugements  déclaratifs.  Distinctions.  — 

810.  —  Du  cas  où  le  failli  a  deux  maisons  de  commerce  en  divers  pays.  — 

81 1.  Du  concordat  et  du  jugement  homologatif  du  concordat.  —  812.  Des 
Jugements  étrangers  qui  accordent  un  sursis  au  débiteur.  —  813.  Des 
Jugements  qui  prononcent  la  réhabilitation  du  failli.  —  814.  Des  senten- 
ces arbitrales.  —  815.  De  l'arbitrage  volontaire.  —  816.  De  l'arbitrage 
forcé.  —  817.  Cas  divers  où  l'arbitrage  peut  être  considéré  comme  forcé. 
—  818.  Les  sentences  arbitrales  emportent  hypothèque  comme  les  juge- 
ments, après  avoir  été  rendues  exécutoires.  —  819.  Quand  le  jugement 
déclaratif  de  faillite  donne-t-il  hypothèque?  —  820.  Publication  des 
jugements  déclaratifs  de  faillite  et  des  jugements  de  séparation  de  biens. 

793.  C'est  une  règle  fondamentale  du  droit  public  de  toutes 
les  nations,  qu'un  jugement  rendu  dans  un  pays'ne  peut  être 
de  plein  droit  exécutoire  dans  un  autre,  en  vertu  du  man- 
dement seul  du  juge  qui  l'a  rendu.  Partout  il  faut,  pour  qu'un 
jugement  étranger  puisse  être  exécuté,  qu'il  soit  présenté  aux 
tribunaux  du  pays  qui,  en  se  l'appropriant,  lui  donnent  en 
quelque  sorte  le  baptême  de  la  nationalité,  dans  lequel  il 
puise  sa  force  exécutoire.  Cette  règle  trouve  son  fondement 
naturel  dans  cette  considération,  que  la  force  exécutoire  n'est 
communiquée  au  jugement  que  par  le  mandement  du  souve- 
rain en  qui  seul  cette  force  réside,  et  que  ce  mandement  * 
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n'ayant  d'autorité  que  dans  le  territoire  soumis  au  souverain 
dont  il  émaneF(i),  doit  nécessairement  être  remplacé  par  un 
autre  mandement  quand  il  s'agit  d'exécuter  le  jugement  dans 
un  autre  territoire,  v  Extra  territorium  jus  dicenti  impuni  non 
pare(tir{^).  » 

Un  jugement  rendu  par  un  tribunal  étranger  ne  peut  donc 
être  exécuté  en  France  qu'après  avoir  été  rendu  exécutoire 
par  les  tribunaux  français  (3). 

794.  Mais  l'application  de  cette  règle  générale  a  soulevé 
plusieurs  difflcultés  dont  la  principale  consiste  à  savoir  si  les 
tribunaux  français  appelés  à  rendre  exécutoires  les  jugements 
étrangers,  doivent  se  borner  à  les  revêtir  d'un  parealù  ou 
d'une  ordonnance  &exequaiur;  ou  si ^  au  contraire,  ils  doivent 
réviser  l'aiTaire  et  juger  le  nouveau  fond  du  procès.  La  ques- 
tion est  grave,  par  les  conséquences  que  peut  avoir  sa  solu- 
tion; elle  est  grave  aussi  en  elle-même  par  les  questions  inci- 
dentes dont  elle  se  complique,  qui  embarrassent  le  terrain  de 
la  discussion,  font  perdre  de  vue  la  difOculté  principale  et 
entravent  sa  solution. 

795.  Nous  ne  remonterons  pas  plus  baut  que  l'ordonnance 
de  1629,  connue  sous  le  nom  de  Code  Michaut,  en  souvenir 
de  son  auteur,  le  garde  des  sceaux  Michel  de  Marillac.  L'arti- 
cle 121  de  cette  ordonnance  porte  :  «  Les  jugements  rendus, 
contrats  ou  obligations  reçus  es  royaumes  et  souverainetés 
étrangères,  pour  quelque  cause  que  ce  soit,  n'auront  aucune 
hypothèque  ni  exécution  en  notre  royaume;  ainsi  tiendront 
lieu  les  contrats  de  simples  promesses;  et  nonobstant  les  ju- 
ments, nos  sujets  contre  lesquels  ils  ont  été  rendus  pourront 
de  nouveau  débattre  leurs  droits  comme  entiers  par-devant 
nos  ofGciers.  »  J'ai  déjà  eu  l'occasion  d'expliquer  comment 
on  chercha  à  envelopper  cette  ordonnance  dans  la  disgrâce 

(1)  Ejus  territorium  suis  finibus  clauditur^  et  latiiudo  ej'us  meta  est  eu* 
jusque  potestatiSf  dit  d'Argentré,  sur  Bretagne,  art.  17. 

(2)  L.  Ult.  ff.  Dejuridict, 

(3)  Les  Jugements  étrangers  rendus  par  les  anciens  tribunaux  sardes  au 
profit  des  sujets  sardes  contre  des  Français,  ont  depuis  Tanneiion  conservé, 
sur  le  territoire  de  la  Savoie,  leur  autorité  vis-à-vis  du  Français  au  préjudice 
desquels  ils  avaient  été  rendus.  Cass.,  16  nov.  1868,  P,  68,  1, 473. 
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de  son  auteur  (i)  ;  cependant,  jusqu'au  Code  civil  et  au  Code 
de  procédure,  cet  article  121  est  resté  la  seule  loi  de  la  matière. 

Le  Code  civil  contient,  sur  l'autorité  des  jugements  et  des 
actes  étrangers,  deux  dispositions  spéciales  aux  hypothè- 
ques, mais  que  le  Code  de  procédure  civile  a  généralisées. 
Aux  termes  de  l'article  2123  du  Code  civil,  a  l'hypothèque  ne 
peut  résulter  des  jugements  rendus  en  pays  étrangers  qu'au- 
tant qu'ils  ont  été  déclarés  exécutoires  par  un  tribunal  fran- 
çais, sans  préjudice  des  dispositions  contraires  qui  peuventêtre 
dans  les  lois  politiques  et  dans  les  traités.  »  L'art.  2128  ajoute 
que  «  les  contrats  passés  en  pays  étranger  ne  peuvent  donner 
hypothèque  sur  les  biens  de  France,  s'il  n'y  a  des  dispositions 
contraires  à  ce  principe  dans  les  Lois  politiques  ou  dans  les 
traités;  »  et  l'article  546  du  Cod^  de  procédure  civile,  géné- 
ralisant ces  dispositions,  veut  que  «  les  jugements  rendus  par 
les  tribunaux  étrangers  et  les  actes  reçus  par  les  officiers 
étrangers,  ne  soient  susceptibles  d'exécution  en  France,  que 
delà  manière  et  dans  les  cas  prévus  par  les  articles  2133 
et  2138  du  Code  civil.  » 

796.  La  première  question  qui  se  présente  ici  est  celle  de 
savoir  si  l'article  121  de  l'ordonnance  de  1629  est  toujours  en 
vigueur,  et  s'il  n'a  pas  été  abrogé  par  les  dispositions  nouvelles 
du  Code  civil  et  du  Gode  de  procédure.  Et  cette  question  n'est 
pas  sans  intérêt,  car  si  l'on  compare  l'ordonnance  et  les  Codes» 
on  reconnaîtra  sans  peine  qu'il  y  a  une  grande  différence 
entre  la  première  et  les  derniers,  puisque  l'ordonnance  refuse 
aux  jugements  étrangers  toute  exécution  en  France,  et  permet 
aux  parties  contre  lesquelles  ils  ont  été  rendus  de  débattre 
de  nouveau  leurs  droits  comme  entiers  devant  les  tribunaux 
français;  tandis  que  le  Code  civil  et  le  Code  de  pl>océdure  se 
bornent  à  refuser  hypothèque  et  exécution  aux  jugements 
étrangers,  tant  qu'ils  n'ont  pas  été  déclarés  exécutoires  par  un 
tribunal  français;  de  sorte  que  les  Jugements  étrangers  qui 
ne  peuvent  produire  aucun  effet  selon  l'ordonnance,  peuvent 
en  produire  selon  les  lois  nouvelles  quand  ils  ont  été  ren- 
dus exécutoires.  En  d'autres  termes,  l'article  2123  du  Code 

<1)  Voy,  sup,<,  n.  69?. 
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civii  généralisé  par  l'article  546  du  Code  de  procédure,  suppose 
qu'on  doit  s'adresser  au  tribunal  français,  non  par  une  nou- 
velle action,  mais  pour  faire  rendre  le  jugement  exécutoire  ; 
tandis  que  l'article  421  de  l'ordonnance  de  i6S9  suppose  au 
contraire  qu'en  aucun  cas  le  jugement  rendu  en  pays  étran- 
gers ne  pouvait  être  rendu  exécutoire,  qu'on  ne  pouvait  en 
faire  usage,  et  qu'il  fallait  venir  devant  les,  tribunaux  français 
par  voie  d'action  nouvelle  pour  obtenir  un  jugement  nou- 
veau (l). 

Cette  différence  fondamentale  une  fois  constatée,  il  est 
évident  que  les  lois  nouvelles  qui  l'ont  introduite  ont  néces- 
sairement  abrogé  la  loi  ancienne;  car  on  ne  concevrait  pas 
comment  l'article  121  de  l'ordonnance  de  i629,  qui  repose 
sur  cette  idée  que  les  jugements  étrangers  n'ont  aucune  au.- 
torité  en  France,  et  que  les  parties  peuvent  de  nouveau  dé- 
battre leurs  droits  comme  entiers  devant  les  tribunaux  fran- 
çais, aurait  conservé  quelque  force  et  quelque  autorité  en 
présence  d'une  législation  qui  permet  d'exécuter  les  jugements 
étrangers,  lorsqu'ils  ont  été  déclarés  exécutoires  par  un  tribu- 
xial  français.  J'ai  donc  peine  à  m'expiiquer  comment  des  au- 
^urs  dont  le  nom  fait  à  juste  titre  autorité  (2)  considèrent 
cette   ordonnance  comme  étant  toujours  en  vigueur.   Sans 
doute,  l'ordonnance  et  les  Codes  reposent  sur  ce  principe 
commun,  que  l'indépendance  des  États  ne  permet  pas  de  re- 
connaître dans  un  État  une  force  exécutoire  aux  jugements 
Tendus  dans  l'autre  ;  mais  l'ordonnance  et  les  Codes  appliquent 
ce  principe  de  deux  manières,  dont  Tune  exclut  l'autre;  de 
telle  sorte  que  lorsqu'il  s'agit  d'établir  que  sur  ce  point  la  lé- 
gistion  ancienne  a  été  abrogée,  par  la  législs^tion  nouvelle, 
l'embarras  consiste,  non  à  trouver  des  raisons  pour  démon- 
trer cette  abrogation,  mais  à  chercher  pour  les  combattre,  les 


(I)  Voy.  M.  Troplong,  Des  hypoth,,  n.  451. 

(2)Toullier,  t.  X,  n.  76  et  suiv.  ;  et  plus  récemment,  Chauveau.sur  Carré, 
n.  1899;  etFœlix,  Droit  intem.,  t.  U,  n.  348.  ~~  Merlin  considère  aussi  l'or- 
donnance de  1629  comme  toujours  en  vigueur,  mais  à  Toccasion  d'une  affaire 
dont  les  faits  étaieflt  antérieurs  au  Code.  Voy.  Question  de  droite  v*  Juge^ 
ment,  %  14. 

II.  ft 
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raisons  contraires  qu'il  ne  m'est  pas  donné  d'apercevoir,  et 
que  les  auteurs  n'indiquent  pas. 

Il  faut  donc  tenir  pour  constant  qu'aujourd'hui,  et  dans 
l'étal  actuel  tie  la  législaGon,  les  seuls  textes  à  consulter  pour 
déterminer  le  degré  d'autorité  qu'il  convient  d'accorder  aux 
jugements  étrangers  se  trouvent  dans  les  articles  2123  et  2128 
du  Gode  civil,  et  dans  l'article  546  du  Code  de  procédure,  qui 
autorisent  l'exécution  de  ces  jugements  lorsqu'ils  ont  été 
déclarés  exécutoires  par  un  tribunal  français. 

797.  Une  conséquence  importante  à  tirer  de  là,  conséquence 
qui  vient  tout  à  l'heure  d'être  indiquée,.c'est  que  le  jugement 
étranger,  avant  d'être  rendu  exécutoire,  n'est  pas  nécessaire- 
ment considéré  comme  non  avenu;  qu'il  a  une  existence  qui 

Jui  est  propre,  et  que  si  son  exécution  dépend  de  la  sanction 
que  peuvent  lui  donner  ou  lui  refuser  les  tribunaux  français, 
il  constitue  cependant  un  acte  qui  a  par  lui-même  une  espèce 
d'autorité. 
Mais  quelle  est  l'étendue  de  cette  autorité? 

798.  On  reconnaît  d'abord  assez  généralement  que  les  ju- 
gements étrangers,  alors  même  qu'ils  n'ont  pas  encore  été 
déclarés  exécutoires,  font  foi,  du  moins  jusqu'à  preuve  con- 
traire, des  faits  qu'ils  constatent  en  dehors  de  toute  condam- 
nation (1).  C'est  ainsi  qu'il  a  été  décidé  qu'un  jugement 
étranger,  quoique  non  revêtu  du  pareaiis  des  tribunaux  fran- 
çais, peut  être  invoqué  en  France  comme  preuve  d'une  décla- 
ration d'absence  et  de  l'envoi  en  possession  des  biens  de 
l'absent,  de  telle  sorte  que  les  héritiers  envoyés  en  possession 
peuvent  poursuivre  en  France  les  débiteurs  de  l'absent,  sans 
qu'il  soit  nécessaire  de  faire,  déclarer  exécutoire  lé  jugement 
déclaratif  de  l'absence,  «  considérant  que  le  jugement  étranger 
n'était  point  invoqué  dans  la  cause  à  titre  d'exécution  parée» 
mais  comme  preuve  uniquement  de  la  qualité  du  deman- 
deur (2).  )>  C'est  ainsi  encore  qu'il  a  été  jugé  qu'un  tribunal' 
français  avait  pu  condamner  un  vendeur  à  garantir  l'acquéreur 

• 

(1)  Merlin,  Quest,,  V  Suppléant^  §  I;  TouUier,  t.  X,  n.  86;  Pardessus, 
n.  1488;  Cass.,  11  Janv.  1843,  S.,  4<,  1,  671. 

(2)  Douai,  S  mai  1836,  S.,  3G,  2,  428. 
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d'ane  éviction  prononcée  par  un  tribunal  étranger,  sans  qu'il 
fût  nécessaire  que  ce  jugement  étranger  e%t  été  préalablement 
déclaré  exécutoire  (1). 

799.  Mais  que  doit-on  décider  relativement  à  un  jugement 
déclaratif  de  faillite  ?  Doil-on  considérer  la  déclaration  de  fail- 
lite émanant  d'un  tribunal  étranger,  comme  un  fait  dont  on 
paisse  se  prévaloir  en  France,  bien  que  le  jugement  déclaratif 
n'y  ait  pas  été  déclaré  exécutoire,  ou  comme  une  condamna- 
tion qui  ne  peut  être  exécutée  sans  le  mandement  des  tribu- 
naux français. 

^  A  cette  difOculté  se  rattachent  plusieurs  questions  particu- 
lieras  relatives  aux  divers  jugement  qui  peuvent  intervenir  en 
matière  de  faillite  :  il  convient  dès  lors  d'en  renvoyer  Texa- 
men  après  celui  des  questions  plus  générales  relatives  à  Té- 
tendue  de  l'autorité  des  jugements  étrangers  (2). 

800.  Si  l'on  s'accorde  à  reconnaître  que  lesjugements  étran- 
gers^ même  non  rendus  exécutoires,  peuvent  faire  preuve  des 
faits  qu'ils  constatent;  par  contre,  on  ne  s'accorde  pas  aussi 
généralement  à  leur  reconnaître  l'autorité  de  la  chose  jugée  (3). 
Mais  il  est  à  remarquer  que  les  arguments  sur  lesquels  on  se 
fonde  pour  la  leur  refuser,  sont  pris  beaucoup  plus  dans  l'ar- 
ticle 12!  de  l'ordonnance  de  1629,  qui,  je  le  répète,  est 
abrogé,  que  dans  les  articles  2123  et  2128  du  Code  civil, 
combinés  avec  l'article  546  du  Code  de  procédure,  dans  les- 
quels seuls  se  trouvent  aujourd'hui  les  dispositions  légales 
relatives  à  l'autorité  des  jugements  étrangers.  Il  importe  donc 
peu  que,  sous  l'ordonnance  de  1629,  lesjugements  étrangers 
n'eussent  pas  Taulorité  de  la  chose  jugée,  à  tel  point  que  les 
parties  pouvaient,  nonobstant  ces  jugements,  débattre  leurs 
droits  comme  entiers  devant  les  tribunaux  français,  si  les  lois 
nouvelles,  qui  ont  remplacé  l'ordonnance  de  16i9,  en  dis- 
posent autrement.  C'est  donc  là  ce  qu'il  s'agit  d'examiner. 

Des  articles  2123,  2128  du  Code  civil  et  546  du  Code  de 


(l)Cas8.,  I2déc.  18'i6,  S.,  8, 1,  482. 

(2)  Voy.  inf,,  n.  809. 

(3)  Voy.  Morlin,  Répert,,  v*  Jugement,  §*li;  TouUier,  t.  X,  n.  76  et  suiv.  ; 
Casa.,  18  piav.  an  XII,  S.,  1,  i,  299. 
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procédure,  il  résulte  que  les  jugements  étrangers  ne  sont  sus- 
ceptibles d'exécution  en  France  que  lorsqu'ils  ont  été  rendus 
exécutoires  par  un  tribunal  français.  Un  jugement  est  mis  à 
exécution  quand  celui  au  profit  duquel  il  a  été  rendu  con- 
traint les  parties  condamnées,  par  toutes  les  voies  de  droit,  à 
se  conformer  à  ses  dispositions,  soit  à  payer  le  montant  de  ta 
condamnation,  soit  à  vider  les  lieux,  soit  à  délaisser  un  im- 
meuble, soit  à  restituer  un  meuble  ;  en  un  mot,  à  accomplir 
le  fait  ou  à  se  désister  du  droit  qui  faisait  l'objet  du  procès. 
Gomme  cette  exécution  n'a  lieu  qu'en  vertu  d'un  mandement 
donné  au  nom  du  souverain  local  par  l'autorité  compétente^ 
il  faut,  lorsqu'il  s'agit  d'un  jugement  étranger  revêtu  d'un 
mandement  qui  a  perdu  sa  force  en  sortant  du  territoire  sou- 
mis au  pouvoir  dont  il  émane,  que  ce  mandement  soit  rem- 
placé par  celui  du  souverain  dans  les  États  duquel  on  veut  le 
mettre  à  exécution.  C'est  à  quoi  ont  pourvu  les  articles  pré- 
cipités du  Code  civil  et  du  Code  de  procédure,  qui,  en  refu- 
sant aux  jugements  étrangers  l'exécution  parée  .qu'obtien- 
nent les  jugements  français,  donnent  les  moyens  de  la  leur 
faire  obtenir. 

Mais  on  comprend  de  suite  qu'il  y  a  une  grande  différence 
entre  l'exécution  d'un  jugement  consistant  dans  la  mise  en 
activité  de  ses  dispositions,  et  l'autorité  delà  chose  jugée, 
simple  exception,  qui  constitue  un  état  passif  diamétralement 
opposé  à  Texécution  qui  constitue  un  état  actif.  Cela  est  si 
vrai  que,  dans  un  grand  nombre  d'États  de  l'Europe,  les  ju- 
gements môme  rendus  par  les  tribunaux  du  pays,  tout  en 
ayant  l'autorité  de  la  chose  jugée,  n'emportent  pas  exécution 
parée  (i),  et  que  si  on  peut  y  exciper  de  leur  autorité  pour 
faire  repousser  une  demande  qui  serait  contraire  à  ce  qu'ils 
ordonnent,  on  ne  peut  les  y  mettre  à  exécution  qu'après  avoir 
obtenu  un  mandement  spécial  des  officiers  de  justice  pré- 
posés à  cet  effet.  Les  articles  2123,  2128  et  546,  qui  ne  s'oc- 
cupent que  dç  l'exécution,  ne  peuvent  donc  être  étendus  à 
l'autorité  de  la  chose  jugée,  dont  ils  ne  s'occupent  pas. 

(1)  Voy.  Fœlix,  Droit  internat.^  t.  II,  n.  324. 
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Supposons  qu'une  partie  ait  formé  une  demande  en  pays 
étranger,  et  qu'après  avoir  succombé  en  tout  ou  en  partie, 
elle  forme  une  nouvelle  demande  en  France.  L'autre  partie, 
qui  a  fait  rejeter  la  demande  en  pays  étranger,  excipe  de  la 
cly)se  jugée.  Pourra-t-on  lui  opposer  que  le  jugement  n'est 
pas  exécutoire  en  France?  Évidemment  non.  Cette  partie 
n'exécute  pas,  elle  n'a  pas  à  exécuter;  le  jugement,  en  tant  qu'il 
rejette  tout  ou  partie  de  la  demande,  ne  prononce  pas  de 

condamnation  exécutarMe,  puisqu'il  se  borne  à  déclarer  la 

•  « 

demande  non  recevable  ou  mal  fondée.  A  quoi  bon  dès  lors 
se  pourvoir  devant  les  tribunaux  français  pour  faire  obtenir 
au  jugement  une  exécution  parée,  qui  suppose  toujours  ou  la 
nécessité  ou  l'utilité  d'une  exécution.  Et  lors  même  que  le  ju- 
gement prononcerait  des  condamnations  au  profit  de  la  par- 
tie qui  excipe  de  la  chose  jugée,  comme  elle  n'en  demande  pas 
l'exécution,  et  qu'elle  se  borne  à  se  prévaloir  du  chef  du  ju- 
gement qui  a  rejeté  la  demande,  qu'elle  se  renferme  dans 
une  exception  exclusive  de  toute  exécution  actuelle,  on  ne 
peut  lui  opposer  des  lois  qui  ne  régissent  que  Texécution. 
C'est  ce  qu'a  fort  bien  jugé  la  Cour  de  cassation  le  13  no- 
vembre 1827  (i). 

Ces  considérations  écartent  tous  les  arguments  qu'on  tirait 
des  termes  de  l'ordonnance  de  i629,  qui  disposait  que  les  ju- 
gements étrangers  n'auraient  aucune  exécution  en  France^  et 
que,  nonobstant  lesdits  jugements,  ceux  contre  lesquels  ils 
auraient  été  rendus  pourraient  de  nouveau  débattre  leurs 
droits  comme  entiers  devant  les  juges  français.  Alors  on  pou- 
vait dire,  non  sans  quelque  apparence  de  raison,  que  ces 
mots,  aucune  exécution^  rapprochés  de  la  faculté  expressément 
accordée  de  débattre  de  nouveau  l'objet  du  procès,  excluaient 
toutes  les  manières  possibles  de  donner  en  France  un  effet 
quelconque  aux  jugements  étrangers  (2). 

Mais  aujourd'hui  que  les  articles  2123  du  Code  civil,  et  539 
du  Code  de  procédure,  au  lieu  de  dire  que  les  jugements 
étrangers  n'auront  en  France  aucune  exécution^  se  bornent  à 

(1)  Voy.  sup.,  n.  ti92. 
(2;  Voy.  Merlia,  foc.  dt. 
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disposer  que  les  jugements  étrangers  ne  seront  susceptibles 
d'exécution  en  France  qu'après  avoir  été  déclarés  exécutoires 
par  un  tribunal  français,  il  faut  reconnaître  que  cette  décla- 
ration n'ayant  pour  objet  que  l'exécution  parée,  qui  ne  peut 
résulter  du  mandement  étranger,  n'ayant  pour  but  que  d'cm- 
pôcber  la  force  publique  française  d'obéir  à  la  réquisition 
d'une  autorité  étrangère,  ne  prive  pas  le  jugement  étranger 
des  effets  qu'il  peut  produire  en  dehors  de  toute  exécution. 
Les  dispositions  de  la  loi  qui  consacrent  le  droit  de  la  souve- 
raineté nationale,  ne  sont  point  prises  en  vue  des  intérêts 
privés.  Lorsque  l'intérêt  public  n'est  pas  mis  en  question  par 
uae  tentative  d'exécution,  les  parties  restent  liées  par  les  actes 
de  la  juridiction  à  laquelle  elles  se  sont  soumises  (i). 

On  objecte  que  l'autorité  de  la  chose  jugée  ne  dérive  pas 
du  droit  des  gens,  mais  du  droit  civil,  qui  élève,  en  faveur  de 
la  partie  qui  a  obtenu  un  jugement,  la  présomption  que  cette 
partie  était  bien  fondée,  soit  dans  la  demande,  soit  dans  la 
défense  que  le  jugement  a  accueillie  :  d'où  Ton  conclut  que 
si  c'est  la  loi  civile  qui  a  introduit  l'exception  de  chose  jugée, 
cette  exception  ne  peut  pas,  en  France^  s'appliquer  aux  juge- 
ments rendus  dans  une  souveraineté  étrangère,  parce  que  le 
droit  civil  ne  communique  point  ses  effets  d'une  nation  à 
l'autre;  et  que  l'autorité  publique,  dont  chaque  souverain 
est  investi,  ne  s'étendant  point  au  delà  de  son  territoire,  celle 
des  magistrats  qu'il  institue  est  nécessairement-  renfermée 
dans  les  mômes  limites,  et  que,  par  conséquent,  les  actes 
émanés  de  ces  ofûciers  doivent  perdre  sur  la  frontière  toute 
leur  force  civile  (2). 

Mais  cette  objection  n'est  que  spécieuse.  Peu  importe  que 
l'autorité  de  la  chose  jugée  émane  du  droit  des  gens  ou  du 
droit  civil.  L'autorité  du  jugement,  quant  à  la  chose  jugée, 
n'emprunte  rien  à  celle  du  souverain  dans  le  territoire  du- 
quel le  jugement  a  été  rendu.  L'autorité  de  la  chose  jugée 
est  ici  l'autorité  du  fait.  Jl  y  a  jugement,  et  quoique  ce  juge- 
ment ne  soit  pas  de  plein  droit  exécutoire  hors  du  territoire 

(1)  Voy.  ràiTÔt  précité  du  13  nov.  1827. 

(2)  Merlin,  ubi  sup. 
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da  juge  qui  l'a  rendu,  il  n*en  constilue  pas  moins  un  titre  en 
ra?eur  de  celui  qui  Ta  obtenu,  titre  opposable  en  tous  lieux 
à  la  partie  adverse,  parce  que  les  parties,  en  procédant 
devant  le  juge,  ont  formé  une  espèce  de  quasi-contrat 
qui  les  oblige  à  se  conformer  au  jugement  quand  il  est  de- 
venu définitif  :  Quasi contrahitur  injudicio.  Ce  n'est  donc  pas 
comme  acte  exécutoire  qu'il  faut  considérer  le  jugement  qui 
sert  de  base  à  l'exception  de  chose  jugée,  mais  comme  con- 
trat;  et  il  est  manifeste  dès  lors  que  l'exception  de  chose 
jugée  fondée  sur  cet  acte  étranger  peut  être  admise  par  les 
tribunaux  français,  sans  que  pour  cela  ils  compromettent  les 
droits  de  la  souveraineté  nationale  (I). 

Sans  doute,  avant  d'admettre  l'exception  de  chose  jugée, 
les  tribunaux  français  devront  examiner  si  cette  chose  jugée 
peut  exister,  c'est-à-dire  si  le  jugement  dont  on  la  fait  résul- 
ter a  été  compétemment  rendu,  si  la  décision  n'est  pas  con- 
traire aux  lois  d'ordre  public  reçues  en  France;  mais  cela 
fait,  sans  avoir  à  prescrire  l'exécution  du  jugement  étran- 
ger, les  tribunaux  devront  déclarer  non  recevable  la  de- 
mande qui  se  trouve  en  contradiction  avec  la  décision 
étrangère  (2). 

De  tout  ce  qui  précède,  il  résulte  que  les  jugements  étran- 
gers, alors  même  qu'ils  n'ont  pas  été  déclarés  exécutoires  par 
un  tribunal  français,  font  foi,  jusqu'à  preuve  contraire,  des 
faits  qu'ils  énoncent  ou  qu'ils  constatent,  et  qu'ils  ont  l'auto- 
rité de  la  chose  jugée.  Il  reste  maintenant  à  examiner  com- 
ment ils  deviennent  susceptibles  d'exécution. 

801.  La  question  consiste  à  savoir  comme  on  l'a  déjà  vu, 
si  les  tribunaux  français,  auxquels  on  demande  de  rendre 
exécutoire  un  jugement  étranger  doivent  préalablement  revi- 
ser le  jugement,  en  soumettant  le  fond  de  l'affaire  à  un  nou- 
vel examen,  ou,  s'ils  doivent  se  borner  à  revêtir  le  jugement 
étranger  d'un  pareaiis^  sans  examen  du  fond.  Peu  de  ques- 

(l)yoy.  Pinheiro-Ferreira,  notes  sur  Vattel,  p.  304;  Martens^  t.  I,  §94. 
Voy.  on  sens  contraire,  Cass.,  27  août  1812,  S.,  4, 1,  181;  et  27  déc.  18S2, 
S.,  53, 1,  91.  —  V.  aussi  Paris,  23  juin  1855,  S.,  55,  2,  47G. 

(2l  Voy.  Cass.,  23  juill.  1832;  S.,  32,  I,  C6i  ;  D.,  31,  I,  311  —  Voy.  ce- 
pendant Rouen,  9  fév.  1869,  S.,  O,  2,  25. 
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lions  ont  plus  profondénient  divisé  fes  nombreux  auteurs  qui 
l'ont  traitée  (i). 

D'abordy  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  l'opinion  qui 
exige  une  révision  entière  du  procès,  ne  se  présente  pas  au- 
jourd'hui dans  les  mêmes  termes  que  sous  l'ordonnance  de 
1629.  Cependant  il  est  remarquable  que  tous  les  auteurs  qui 
se  prononcent  pour  cette  révision,  argumentent  principale- 
ment de  l'article  121  de  celte  ordonnance,  qui  refuse  aux  ju- 
gements étrangers  aucune  exécution,  en  France,  et  qui  no* 
nobstanl  ce  jugement,  permet  aux  parties  de  débattre  leurs 
droits  comme  entiers  devant  les  tribunaux  français.  En  pré- 
sence de  cette  disposition,  il  n'y  a  plus  de  question  ;  la  révi- 
sion est  inévitable. 

Mais  nous  ne  sommes  plus  sous  l'empire  de  Tordonnance 
de  1629;  nous  sommes  sous  l'empire  du  Gode  civil  et  du 
Gode  de  procédure.  Il  faut  donc  nous  dégager,  non-seulement 
des  termes  decette  ordonnance,  mais  encore  de  ses  tendances 
de  son  esprit.  Gar  il  est  manifeste  que  les  lois  nouvelles,  en 
abandonnant  les  termes  exclusifs  et  absolus  dans  lesquels  le 
législateur  de  1629  refusait  toute  exécution  en  France  aaz 
jugements  étrangers,  et  permettait  aux  parties  d'y  débattre 
de  nouveau  leurs  droits  comme  entiers,  pour  se  borner  à 
disposer  que  ces  jugements  ne  sont  susceptibles  d'exécution 
en  France  qu'après  avoir  été  déclarés  exécutoires  par  les  tri- 
bunaux français,  n'ont  pu  vouloir'  tout  ce  que  voulaient  les 
lois  anciennes.  Par  là,  le  Gode  civil,  et  le  Code  de  procédure 
limitent  le  pouvoir  des  juges  français  à  déclarer  exécutoire 

(1)  Voy.,  dans  le  sens  de  la  nécessité  de  la  révision,  Merlin,  Quest., 
V*  Jugement,  §  14,  n.  2  ;  Touiller,  t.  X,  n.  85  ;  Duranton,  t.  I,  n.  165  ;  Trop- 
long,  Des  hyp,,  n.  451  ;  Boncen ne,  Proc.  di;.,t.  III,  p.  222;  Chauveau,  sur 
Carré,  n.  18U9  ;  Demolombe,  t.  I,  n.  2G3  ;  Cass.,  19  avril  1819,  S.,  6, 1,  62  ; 
Douai,  3  jan?.  1845,  S.,  45,  2,  51 1;  Bordeaux,  6  août  1847,  S.,  48,  2,  153  ; 
Paris,  23  nov.  1851,  S.,  51,  2, 783.  Colmar,  10  fév.  1864,  S.,  64, 2,  122.  Cass., 
20  août  1872,  D.,  72,  1,  342.  — Dans  le  sens  d'un  />area^i«  sans  révision  du 
fond,  V.  Fœlix,  t.  II,  n,  318  et  suiv.  ;  Soloman,  Condit,  des  étrangers,  p.  408 
et  suiv.;  Démangeât,  Cond.  civ.  des  étrang,,  p.  405  et  suiv.;  Nouguier, 
Tnb,  de  corn.,  t.  II,  p.  444  ;  Marcadé,  sur  l'art.  15,  Cod.  civ.  ;  Valette,  sur 
Proudhon,  1. 1,  p.  159  ;  Pont,  Priv.  et  hyp.,  n.  586  ;  Ch.  Vergé,  sur  Martens, 
n;  95;  Paris,  23  février  18G6,er  Angers,  4  juillet  1866,  S.,  66,  1,  300. 
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le  jugement  étranger  ;  or,  c'est  par  cela  même  leur  défendre 
de  le  réviser.  Car,  discuter  et  réviser,  ce  n'est  pas  rendre 
exécutoire  un  jugement  préexistant,  c'est  lui  en  substituer 
on  nouveau,  qui  est  exécuté  à  la  place  du  premier,  lequel  se 
trouve  annulé  de  fait,  puisque  la  révision  lui  enlève  l'autorité 
à  laquelle  il  pouvait  prétendre,  soit  relativement  à  la  chose 
jugée,  soit  relativement  aux  faits  qu'il  constate. 

Cependant,  le  contraire  a  été  jugé,  le  19  avril  1819  (1),  par 
la  Cour  de  cassation  :  a  Attendu  que  les  articles  2123  et  2128 
du  Code  civil,  et  546  du  Code  de  procédure  n'autorisent  pas 
les  tribunaux  à  déclarer  les  jugements,  rendus  en  pays  étran- 
ger, exécutoires  en  France  sans  examen  ;  qu'une  semblable 
autorisation  serait  aussi  contraire  à  l'institution  des  tribunaux 
que  l'aurait  été  celle  d'en  accorder  ou  d'en  refuser  l'exécu- 
tion arbitrairement  ou  à  volonté  ;  que  cette  autorisation,  qui 
d'ailleurs  porterait  atteinte  au  droit  de  souveraineté  du  gou- 
vernement français,  a  été  si  peu  dans  l'intention  du  législa- 
teur, que  lorsqu'il  a  dû  permettre  l'exécution,  par  simple,  pore- 
atùf  des  jugements  rendus  par  des  arbitres  revêtus  du  caractère 
.déjuges,  il  a  eu  soin  de  ne  confier  la  faculté  de  délivrer  l'or- 
donnance d'ex^jua/ur  qu'au  président,  et  non  pas  au  tribunal, 
parce  qu'un  tribunal  ne  peut  prononcer  qu'après  délibération, 
et  ne  doit  accorder,  même  par  défaut,  les  demandes  formées 
devant  lui  que  si  elles  se  trouvent  justes  et  bien  vérifiées....» 

L'argumentation  de  cet  arrêt  se  réduit,  comme  on  le  voit, 
à  dire  que  par  cela  seul  que  la  loi  charge  un  tribunal  entier 
de  déclarer  exécutoires  les  jugements  étrangers,  elle  veut  un 
jugement  rendu  en  connaissance  de  cause,  et  non  pas  une 
simple  formalité,  à  l'accomplissement  de  laquelle  suffirait 
l'office  d'un  seul  juge  ou  du  président. 

Cet  argument  aurait  de  la  force  si,  dans  le  système  qui  re- 
pousse la  révision  du  fond  du  procès,  l'office  du  tribunal 
devait  se  borner  à  une  simple  formalité.  Mais  il  n'en  est  pas 
ainsi.  Sans  réviser,  le  tribunal  est  cependant  appelé  à  juger  ; 
et  avant  de  déclarer  le  jugement  étranger  exécutoire,  il  a  un 

(I)  8.,  6,  1,62. 
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examen  à  faire  qui,  bien  qu'il  ne  porte  pas  sur  le  fond,  n*en 
provoque  pas  moins  l'exercice  du  pouvoir  judiciaire. 

En  effet,  le  pouvoir  des  tribunaux  français  de  déclarer  les 
jugements  étrangers  exécutoires,  implique  le  pouvoir  corré- 
latif de  refuser  Vexequatur  qui  leur  est  demandé;  et  on  com- 
prend qu'il  n'en  pp ut  ôtre  autrement.  Les  tribunaux  français 
sont  appelés  à  fendre  exécutoires  les  jugements  étrangers, 
c'est-à-dire  les  actes  judiciaires  qui  ont  tout  à  la  fois  le  ca- 
ractère et  la  forme  d'un  jugement.  Ils  doivent  donc  d'abord 
vérifier  si  l'acte  qu'on  leur  présente  est  un  jugement,  en 
d'autres  termes,  si  le  jugement  réunit  toutes  les  conditions 
nécessaires  pour  le  rendre  valable  et  définitif  dans  te  lieu  ob 
il  a  été  rendu,  car  on  ne  comprendrait  pas  qu'un  acte  pro- 
duisit en  France  des  effets  dont  il  serait  dépourvu  au  lieu  de 
sa  confection.  Si  donc  le  jugement  manque  des  formes  indis- 
pensables et  constitutives,  s'il  a  été  rendu  par  un  juge  incom- 
pètent,  les  tribunaux  français  ne  peuvent  le  déclarer  exécutoire. 
Il  y  a  plus,  un  jugement  étranger,  conforme  aux  lois  du  pays 
oîiil  a  été  rendu,  peut  ôtre  contraire  à  nos  lois  d'ordre  public; 
et,  dans  ce  cas  encore,  le  devoir  des  tribunaux  français  est 
d'en  refuser  l'exécution  (i),  parce  qu'on  ne  peut  permettre  à 
une  autorité  étrangère  de  porter  le  trouble  dans  l'État  ou  de 
faire  ce  qui  ne  serait  pas  permis  à  fine  autorité  française. 
C'est  pourquoi  ils  ne  peuvent  déclarer  exécutoire  un  jugement 
étranger  contraire  à  un  jugement  antérieur  rendu  en  France, 
qui  aurait  acquis  l'autorité  de  la  chose  jugée  (2). 

On  voit  donc  que  les  tribunaux  français,  tout  en  s'abstenant 
de  réviser  le  fond,  restent  encore  chargés  de  l'accomplisse- 
ment  d'un  office  qui  ne  peut  être  assimilé  à  une  simple  for- 
malité, puisque,  s'ils  ne  sont  pas  appelés  à  juger  de  nouveau 
le  procès,  ils  sont  en  quelque  sorte  appelés  à  juger  le  ju- 
gement (3) . 

(1)  Cass.,  14  juillet  1825;  S.,  7,  1,  154. 

(3)  Pardessus,  n.  1477. 

(3)  On  voit  par  ce  qui  précède;  que  c'est  bien  à  tort  que  M.  Marcadé,  sur 
Tart.  15,  C.  civ.,  me  prèle  l'idée  de  vouloir  réduire  les  tribunaux  français  à 
un  rôle  purement  passif  et  de  n'exiger  qu'un  simple  visa  sans  examen  préa- 
lable. M.  Pont,  Des  hypothèques ^  n.  586,  me  prête  aussi  la  même  erreur. 
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Ainsi  86  trouvent  écartées  les  principales  objections  que 
les  partisans  du  système  de  la  révision  ont  opposé  au  système 
contraire  qui,  tout  en  reconnaissant  le  droit  des  tribunaux 
français  de  vériGer  la  valeur  extrinsèque  du  jugement  qui 
leur  est  présenté,  leur  refuse  le  droit  de  soumettre  le  fond 
même  de  TafTaire  à  un  nouvel  examen,  soit  sous  le  rapport 
du  fait,  soit  sous  le  rapport  du  droit,  ce  qui  ferait  considérer 
comme  non  avenue  une  décision  judiciaire  dont  les  lois  nou- 
velles reconnaissent  l'autorité,  tout  en  subordonnant  son 
exécution  au  mandement  préalable  des  tribunaux  français. 

Ce  dernier  système,  que  je  crois  devoir  préférer,  a  l'avan- 
tage de  se  trouver  en  conformité  avec  la  législation  d'une 
grande  partie  des  États  de  l'Europe,  qui  accueillent  sans  ré- 
vision les  jugements  étrangers,  mais  à  la  charge  de  récipro- 
cité; ce  qui,  à  raison  de  la  jurisprudence  et  de  l'usage  contraire 
généralement  suivis  en  France,  place,  en  pays  étranger,  les 
jugements  français  dans  la  position  peu  favorable  qu'on  fait 
en  France  aux  jugements  étrangers  (I). 

802.  Au  surplus,  quelques-uns  des  partisans  de  la  révision 
ont  eux-mêmes  abandonné,  en  partie,  leur  système,  en  le 
restreignant  au  cas  où  le  jugement  étranger  est  rendu  contre 
un  Français,  et  en  dispensant  les  juges  d'examiner  le  fond, 
dans  le  cas  où  le  jugement  était  rendu  au  profit  d'un  Français 
contre  un  étranger,  ou  entre  étrangers  (i),  et  encore  au  cas 
où  le  Français,  qui  a  succombé  en  pays  étranger,  était  dé- 
fendeur. Mais  cette  distinction,  qui  trouvait  une  base  dans 
l'ordonnance  de  1629  (3),  rendue  sous  l'empire  de  cette  idée, 
qu'on  ne  devait  la  justice  qu'aux  nationaux,  ^t  nullement 
aux  étrangers,  ne  pourrait  être  suivie,  aujourd'hui  que  l'esprit 

(1)  Voy.  Fœlix,  Droitintern,,  t.  Il,  n.  328,  331  et  suiv.  —  Une  décision 
des  ministres  de  la  justice  et  des  affaires  étrangères  du  10  mai  1822,  porte 
que^  dans  les  pays  étrangers,  les  agents  consulaires  français  sont  chargés  do 
faire  exécuter  les  arrêts  et  jugements  rendus  en  France.  Ces  actes  doivent 
être  revêtus  de  la  légalisation  du  ministre  des  afliaires  étrangères,  pour  ga- 
nntir  les  agents  consulaires  des  surprises  auxquelles  les  expose  leur  éloi« 
gnement. 

(2)  V.  Angers,  23  avril  1869,  D.,  G9,  2,  218. 

(3)  Voy.  Boulienois,  i.  I,  p.  646. 
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et  la  lettre  des  lois  nouvelles,  ne  considérant  que  Textranéité 
du  pouvoir  dont  les  jugements  étrangers  sont  rouvrage,  et 
nullement  les  qualités  accidentelles  des  parties  qui  y  ont 
figuré,  embrassent  à  la  fois  les  jugements  rendus  entre  étran- 
gers, ceux  qui  sont  rendus  entre  Français  et  étrangers,  et 
enfin  ceux  qui  sont  rendus  au  profit  des  Français,  aussi  bien 
que  ceux  qui  sont  rendus  contre  eux  (1).  Si  Ton  admet  la  ré- 
vision dans  un  cas,  on  doit  nécessairement  l'admettre  dans 
Taulre  (2). 

803-804.  Les  règles  qui  s'opposent  à  ce  que  les  jugements 
étrangers  soient  susceptibles  d'exécution  en  France  ayant 
d'y  avoir  été  déclarés  exécutoires  par  les  juges  compétents, 
peuvent  être  modifiées  par  les  traités  diplomatiques.  C'est  ce 
qui  a  eu  lieu,  notamment  par  plusieurs  traités  conclus  avec 
la  Suisse,  dont  le  dernier  est  en  date  du  19  octobre  1869,  et 
avec  la  Sardaigne  et  l'Italie,  le  24  mars  1760,  et  le  l*'  sep- 
tembre 1860. 

803.  Au  surplus,  tous  les  jugements  étrangers,  en  quelque 
matière  qu'ils  soieot  rendus,  doivent  être  déclarés  exécutoi- 
res, conformément  aux  articles  2123  et  2128  du  Code  civil, 
et  546  du  Code  de  procédure.  11  en  est,  à  cet  égard,  des  juge- 
ments rendus  en  matière  commerciale  conmie  des  juge- 
ments rendus  en  matière  civile  (3).  Emérigon  (4)  cite,  à  ce 
sujet*  plusieurs  jugements  étrangers  rendus  en  matière  d'as- 
surance, auxquels,  sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  1629,  on 
refusait  toute  autorité  en  France,  jusqu'à  ce  que  Taflfaire  eût 
été  de  nouveau  débattue.  Aujourd'hui,  ces  jugements  n'aa- 

:t)  VoT.  Cjiss.«  19  aTril  1819,  S.,$»  1,  «;  Piris,  6  nui  ISÔ9,  S..  59,  3, 
UO;  M.  Troplon;,  tfyp.,  n.  4ol  ;  M.  Meitia,  pn^^l.,  t^Jugememt^  §  U  ;  et 
«ne  coosoluQOD  de  MM.  Gnppe,  Dârrieiu,  Tripier  et  BiUecocq,  qui  j-  est 
rapportée. 

;*  Douai,  î:  dêc.  ISS3.  et  Paris  ?î  aTril  !S$4,  Sw,  eS.  2.  SO:  Paris  K  féT. 
1SS9,D^  "0,  *,  !  J6.— On  a  mèoK  été  jusqali  pnHendre  qae  !«  triboaaax  fran- 
fab  soQt  ÎDCMipéteDts  poor  d^^Iarer  eiÀrutoires  ea  France  les  jacements  ren- 
dus eo  pars  ètnnxo',  eatie  étrangers.  Paris,  16  jaia  1S61,  S.,  6i,  ?,  4âS. 
Mats  cette  cfùiioo  eicesatre  o'a  pas  été  admise  par  la  Coor  de  cassaàoa.  V. 
Cas».  10  mars  IM3,  S.,  O.  t,  t». 

J  liMs^,  IS  pIttT.  aa  Xll;  Mertn.  Çjeff»**/  r*  ^^«netf,  §  13,  n.  1  ; 
GhraTCAo,  sar  Carré,  d.  1199. 

i4  AtvcmnBKrr,  cii   xn^seci.  xx. 
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raient  ni  plus  ni  moins  d'autorité  que  les  jugements  rendus 
en  matière  civile;  c'est-à-dire  qu'ils  feraient  preuve  des  faits 
qui  y  seraient  constatés  et  qu'ils  auraient  l'autorité  de  la 
chose  jugée  ;  mais  ils  ne  pourraient  être  exécutés  qu'après 
avoir  été  déclarés  exécutoires. 

806.  Mais  à  qui  appartient-il  de  rendre  exécutoires  Ics-ju- 
gements  étrangers  en  matière  commerciale?  Est-ce  aux  tribu- 
naux civils?  est-ce  aux  tribunaux  de  commerce?  Ceux  qui 
accordent  aux  tribunaux  français  le  droit  de  révision  des  ju- 
gements étrangers,  doivent  naturellement  attribuer  cette  ré- 
vision aux  tribunaux  de  commerce,  quand  il  s'agit  d'un  juge- 
ment rendu  en  matière  commerciale,  puisque  pour  réviser  il 
faut  juger  de  nouveau  un  procès  dont  la  matière  appartient  à 
la  compétence  commerciale  (1).  Dans  le  système  contraire, 
que  nous  avons  adopté,  et  qui  n'accorde  aux  tribunaux  fran- 
çais qu'un  droit  d'examen  sur  la  valeur  extrinsèque  du  juge- 
ment étranger,  à  l'efTet  de  reconnaître  s'il  est  conforme  à 
notre  droit  public,  il  est  manifeste  que,  bien  que  la  matière 
soit  commerciale  au  fond,  les  questions  à  résoudre  ne  sont 
plus  commerciales,  qu'il  s'agit  uniquement  d'exécution,  et 
que  les  tribunaux  de  commerce  ne  peuvent  connaître  même 
de  ce  qui  concerne  l'exécution  de  leurs  propres  sentences  (2). 
807.  Il  est  à  remarquer,  du  reste,  que  la  demande  tendant 
i  faire  rendre  exécutoire  un  jugement  étranger  doit  être  in- 
troduite suivant  les  formes  générales  des  ajournements,  puis- 
que lors  môme  qu'il  n'y  aurait  pas  lieu  à  la  révision  du  fonds, 
les  juges  français  sont  tenus  de  vérifier  si  les  règles  du  droit 
public  français  ont  été  observées,  et  qu'il  y  a  lieu  dès  lors 
à  une  discussion  contradictoire.  La  demande  ne  pourrait 
donc  être  introduite  régulièrement  par  simple  requête  (3). 

Toutefois,  il  en  serait  autrement  s'il  s'agissait  d'une  matière 
de  nature  à  être  jugée  sur  simple  requête,  par  exemple  d'une 

(1)  Chauveau,  sur  Carré,  n.  idOO  bis;  Colmar,  13  Janv.  1815,  S.,  5,  2,  6  ; 
et  Montpellier,  8  mars  1822  {Ibid.,  7,  2,  39). 

(2)  Bordeaui,  2S  fév.  1836  (Journal  des  avoués,  t.  XXXI,  p.  54?),  et  22 
JtnT.  1840,  D.,  40,  2,  1C7;  Paris,  16  noV.  1855,  S.,  55,  2,  336;  MeU, 
U  noT.  1856,  S.,  57,  2,  7;  Colmar,  10  fév.  186t,  S.,  64,  2,  122. 

(3)  Douai,  17  juin  1863,  S.,  63,  2,  255. 
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déclaration  de  faillite  :  le  jagement  qui  a  déclaré  la  faillite  en 
pays  étranger  pourrait  être  rendu  exécutoire  en  France  dans 
la  même  forme  que  si  la  faillite  devait  y  être  déclarée  (I). 

SOS.  Par  la  même  raison,  les  jugements  qui  ont  pour  objet 
de  rendre  exécutoires  en  France  les  jugements  étrangers  doi- 
Tentêtre  rendus  en  audience  publique,  la  matière  étant  con- 
tentieuse  {i).  Toutefois,  si  la  décision  qu'il  s'agit  de  rendre 
exécutoire  appartenait  à  la  juridiction  gracieuse,  si  elle  sta- 
tuait sur  une  demande  qui  de  sa  nature  appartient  à  la  cham- 
bre du  conseil,  cette  chambre  serait  compétente  pour  con- 
naître de  la  question  d'exécution  (3). 

809.  Il  reste  maintenant,  pour  approfondir  davantage  la 
matière  dans  ses  rapports  avec  le  droit  commercial,  à  déter- 
miner les  effets  des  jugements  étrangers  rendus  sur  certaines 
contestations  commerciales  d'une  nature  toute  particulière, 
notamment  en  cas  de  faillite. 

Occupons-nous  d'abord  des  jugements  déclaratifs  de  faillite. 

Doit-on  considérer  la  déclaration  de  faillite,  émanant  d'un 
tribunal  étranger,  comme  un  fait  dont  on  puisse  se  prévaloir 
en  France,  bien  que  le  jugement  déclaratif  de  faillite  n'y  ait 
pas  été  rendu  exécutoire,  ou  comme  une  condamnation  qui 
ne  peut  y  être  exécutée  sans  le  mandement  des  tribunaux 
français  (4)? 

La  question  est  complexe.  Il  faut  distinguer  entre  le  cas  où 
le  jugement  déclaratif  de  la  faillite  a  été  rendu  avec  le  con- 
sentement du  failli,  et  celui  où  il  a  été  rendu  malgré  Top- 
position  du  failli  ;  et  encore  entre  le  cas  où  le  jugement  est 
opposé  aux  débiteurs  du  failli,  et  celui  où  il  est  opposé  à  ses 
créanciers. 

Si  le  jugement  déclaratif  de  faillite  a  été  rendu  avec  le 
consentement  du  failli,  nul  doute  qu'on  ne  paisse  l'opposer 
en  France,  sans /Mxrea/ù  des  juges  locaux,  aux  débiteurs  de  la 
faillite,  pour  les  contraindre  à  payer  entre  les  mains  des  syn- 

(1)  Colniar,  10  (ér.  1««4,  S.,  64,  J,  IS?. 

(3)  Cass..  30  jinTi«r  i$i5T,  D..  67,  I,  80. 

(S)  M.  Be.nio,  ChamUt  dm  ConsHi,  u  II,  4^  MU 

(4)  Voy.  sup.,  D.  TSI9. 
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dics.  Le  jugement  équivaut  alors  à  une  procuration  donnée 
aux  syndics  par  le  failli,  dans  l'intérêt  de  ses  créanciers,  et 
cette  procuration,  sous  forme  déjugeaient,  et  conséquemment 
authentique,  doit  partout  obtenir  effet  vis-à-vis  de  ceux  aux 
droits  desquels  elle  ne  porte  pas  atteinte,  et  par  suite,  vis-à- 
vis  des  débiteurs  du  failli,  qui  ne  peuvent  refuser  de  se  libérer 
valablement  entre  les  mains  de  ceux  auxquels  le  failli  a  donné 
qualité  pour  recevoir  (i).  C'est  en  ce  sens  qu'il  faut  entendre 
un  arrêt  de  la  Cour  d'Âix,  du  8  juillet  1840,  qui  admet  le 
le  syndic  ou  curateur  d'une  faillite  déclarée  dans  le  duché 
de  Modène,  à  exercer  des  poursuites  contre  un  débiteur  fran- 
çais de  la  faillite,  bien  que  le  jugement  déclaratif  n'ait  pas 
été  rendu  exécutoire  (â). 

Je  pense  même  après  un  plus  mûr  examen  qu'il  en  serait 
ainsi  encore  bien  que  la  déclaration  de  faillite  ait  été  ren- 
due par  un  tribunal  étranger,  malgré  l'opposition  du  failli 
ou  de  ses  représentants,  parce  qu'elle  constitue,  même  dans 
ce  cas,  moins  une  condamnation  proprement  dite,  qu'un 
mandat  donné  parle  juge  étranger  aux  syndics,  mandat  que 
les  syndics  peuvent  mettre  à  exécution  en  France,  soit  en 
contraignant  les  débiteurs  du  failli  à  payer  entre  leurs  mains, 
soit  çn  agissant  en  son  nom  (3). 

Mais  dans  tous  les  cas,  peu  importerait  le  consentement  ou 
l'opposition  du  failli  au  jugement  qui  déclarerait  sa  faillite,  si 
ce  jugement  était  opposé  en  France  à  ses  créanciers  français 
qu'on  voudrait,  relativement  aux  biens  du  failli  situés  en 
France,  ou  relativement  aux  actes  qu'ils  auraient  faits  en 
France  avec  le  failli,  faire  passer  sous  le  niveau  commun.  On 
ne  pourrait  leur  opposer  le  fait  de  la  déclaration  de  faillite, 
soit  pour  leur  contester  les  droits  particuliers  qu'ils  préten- 

(1)  Merlin,  RéperU^  V  Faillite,  sect.  II,  §  3,  art.  10.  Voy.  aussi  les 
arrêts  de  Bruxelles,  y  rapportés.  —  La  loi  de  procédure  de  Télectorat  de 
Uesae  (Ord.  du  3S  avril  1h3G)  défend  d'admettre  les  jugements  étrangers 
disposant,  en  matière  de  faillite  ou  de  déconfiture,  des  biens  d'un  sujet 
liessois  situés  dans  l'électorat.  Voy.  Fœlix,  t.  lî^  n.  339. 

(3)  S.,  41,  2,  363.  V.  aussi  Paris  22  janvier  1872.  Gaz.  du  19  mai. 

(3)  Voy.  M.  Démangeât,  sur  Fœlix,  t.  II,  p.  20i,  note  û,  et  sur  Bravard, 
t.Y  ,  p.  13,  et  Bordeaux.  22  déc.  1847,  S.,  48,  2.228. 
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draient  avoir  sur  ces  biens,  soit  pour  faire  annuler  les  actes 
qu^'ils  auraient  faits  avec  le  failli  (1).  Il  y  a  plus,  comme  la 
faillite,   en  dessaisissant  le  failli  de  l'administration  de  sei 
biens,  en  attribuant  à  la  masse  des  créanciers  les  droits  indi- 
viduels de  chaque  créancier,  constitue  un  statut  réel  qui  m 
peut  affecter  que  les  bien^s  situés  dans  le  territoire  du  juge  qu 
a  déclaré  la  faillite  (2),  il  faut  en  conclure  qu'il  ne  sufOrail 
pas  de  déclarer  exécutoire,  en  France,  le  jugement  étrangei 
pour  soumettre  les  biens  situés  en  France,  et  les  actes  faits  et 
consommés  en  France,  au  régime  de  la  faillite.  Le  jugement, 
bien  que  déclaré  exécutoire,  ne  pourrait  être  exécuté  au  pré- 
judice des  droits  des  tiers,  contre  lesquels  il  n'aurait  pas  l'au- 
torité de  la  chose  jugée,  parce  qu'ils  n'y  étaient  pas  parties,  et 
que  son  effet,  quant  à  la  disponibilité  des  biens  du  failli,  ne 
peut,  en  tant  qu'il  affecte  le  statut  réel,  outre-passer  les  limi- 
tes du  territoire  du  juge  qui  l'a  rendu.  Il  faudrait,  de  plus, 
que  la  faillite,  déjà  déclarée  en  pays  étranger,  fût  déclarée  en 
France,  et  pour  cela  que  le  failli  y  eût  un  établissement  de 
commerce,  une  résidence,  ou  du  moins  qu'il  eût  fait  des 
actes  qui  le  rendissent  justiciable  des  tribunaux  français  (3). 
Ces  principes  ont  été  consacrés,  en  partie  du  moins,  par  un 
arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  29  août  1829  (4),  qui  juge 
qu'un  débiteur  du  failli  ne  pourrait  opposer  à  un  tiers,  ces- 
sionnaire  de  ce  dernier,  la  déclaration  de  faillite  intervenue 
en  pays  étranger,  et  qui  n'aurait  pas  été  sanctionnée  par  un 
juge  français. 

Et  c'est  dans  un  sens  analogue  que  la  Cour  de  Colmar  a 
jugé,  le  41  mars  1820,  que  l'étranger  qui  a  été  déclaré  failli 
dans  son  pays,  n'est  pas  réputé  failli  en  France,  de  telle  sorte 
qu'il  peut  être  assigné  personnellement  devant  un  tribunal 
de  France  par  son  créancier  français,  sans  que  les  syndics  de 
la  faillite,  dans  son  pays,  puissent  opposer  son  incapacité  (5). 
La  Cour  de  Paris  a  môme  jugé,  et  avec  raison,  que  le  juge- 
Ci)  V.  Colmar,  10  fév.  1864,  S.,  64,  2,  122. 

(2)  Voy.  sup.f  n .  S57. 

(3)  Démangeât,  sur  Bravard,  t.  V,  p.  13. 

(4)  S.,  36^  1,428,  à  la  note. 
(6)  S.,  6,  2,  124. 
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ment  étranger  qui  déclare  an  Français  en  état  de  faillite  ne 
peut  être  exécuté  contre  lui  en  France  sans  avoir  été  préalable- 
ment rendu  exécutoire  par  les  tribunaux  français  (i). 

Il  est  bien  évident,  du  reste,  que  si  les  parties  étaient  d'ac- 
cord en  France,  et  sur  le  fait  de  la  faillite,  et  sur  ses  consé- 
quenceSy  et  n'étaient  en  dissentiment  que  sur  la  date  de  l'ou- 
verture de  la  faillite,  le  jugement  étranger  qui  l'aurait  déclarée 
n'aurait  pas  besoin,  pour  faire  preuve  de  cette  date,  d'être 
déclaré  exécutoire.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  avec  raison  par  la 
cour  de  Colmar,  le  10  février  1824  (â),  et  par  la  Cour  de*cas- 
sation  le  30  novembre  1868  (3). 

810.  Au  surplus,  il  faut  avoir  bien  soin  de  remarquer  que  si 
on  commerçant  avait  deux  maisons  de  commerce,  l'une  en 
pays  étranger,  l'autre  en  France,  la  faillite  prononcée  en  pays 
étranger  ne  pourrait  jamais  avoir  pour  effet  de  réagir  sur  la 
maison  de  France,  môme  à  Tégard  des  représentants  du  failli 
en  France,  qui  ne  seraient  pas  tenus  de  reconnaître  les  syn< 
<]ics  nommés  en  pays  étranger,  quoique  le  jugement  étranger 
eût  été  rendu  sans  l'opposition  du  failli,ou  que,  rendu  malgré 
son  opposition,  il  eût  été  déclaré  exécutoire  en  France.  Il  fau- 
^K^^it  une  déclaration  de  faillite  spéciale  à  la  maison  française. 
I^es  principes,  à  cet  égard,  ont  été  très-nettement  posés  par 
uo  arrêt  de  la  cour  de  Bruxelles,  du  6  juin  1816,  rapporté  par 
V«  Merlin  (4),  et  dont  il  n'est  pas  sans  intérêt  de  rappeler 
l'espèce. 

John  et  Georges  Outhwaites,  frères,  avaient  deux  maisons 
^G  commerce,  l'une  à  Londres,  l'autre  à  Anvers,  la  première 
BOUS  le  nom  d'Outhwaites  et  Schipp,  la  seconde  sous  IC  nom 
d'Onlhwaites  et  compagnie.  Celle-ci  était  régie  par  Georges 
f^ergosson. 

Ia  maison  de  Londres  ayant  été  déclarée  en  faillite,  Savage 
et  Deacon  sont  nommés  syndics  ou  gérants  de  la  masse, 
chargés  d'administrer  et  de  recouvrer  l'actif  de  la  faillite  ;  et 

(1)  38  Janvier  1873,  Gazette  du  5  février. 

C3)  s.,  7,  2,317. 

(^)  B.,  69.  1,  194. 

t^)  Bépert.,  f  Faiilite,  sect.  H,  §  2,  art.  10. 

II.  « 
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aussitôt  ils  demandent  à  Fcrgusson  de  leur  rendre  compte  de 
rétatdes  affaires  de  la  maison  d'Anvers.  Mais  Fergusson  con- 
teste leur  qualité,  soit  parce  que  le  jugement  déclaratif,  rendu 
à  Londres,  n'est  pas  exécutoire  à  Anvers,  soit  parce  que  l'éta- 
blissement de  Londres  est  distinct  de  celui  d'Anvers,  de  telle 
sorte  que  la  faillite  du  premier  n'entraîne  pas  la  faillite  du 
second,  qui  ne  peut  se  trouver  soumis  au  môme  régime  que 
par  une  déclaration  particulière. 

Ce  système,  repoussé  en  première  instance  par  le  tribunal 
de  (Commerce d'Anvers,  futaccucilli  en  appel  par  la  Cour  supé- 
rieure deBruxelles:  «Attendu, bien quela maison decommerce 
de  John  et  Georges  Outhwaitcs,  établie  à  Londres  sous  la  rai- 
son d'Outhwaites  et  Schipp,  soit  déclarée  être  en  état  de  fail- 
lite, il  ne  s'ensuit  nullement  que  leur  autre  maison  de  com- 
merce, établie  à  Anvers  sous  la  raison  de  commerce  d'Outh- 
waites et  compagnie,  soit  aussi  en  état  de  faillite  ;  et  qu'en 
tout  cas  il  n'appartiendrait  à  aucun  autre  juge  que  le  tribunal 
decommerce  d'Anvers,  de  connaître  de  l'état  de  cette  maison, 
comme  étant  immédiatement  et  exclusivement  soumise,  sous 
cerapport,  à  sa  juridiction,  d'en  déclarer  et  fixer  la  faillite,  le 
cas  échéant;  d'y  établir  des  syndics  ;  d'y  statuer  et  pourvoir 
de  la  manière  prescrite  par  le   Code  de  commerce....  n 

811.  Ce  qui  vient  d'être  dit  des  jugements  déclaratifs  de 
faillite,  conduit  à  parler  de  l'effet  des  jugements  homologatifs 
d'un  concordat. 

Nous  avons  déjà  vu  plus  haut  (1)  qu'un  concordat  obtenu 
par  un  étranger,  et  homologué  en  pays  étranger,  ne  peut  être 
oppoiê  en  France  aux  créanciers  français  qui  n'y  ont  pas 
adhéré,  et  que  les  tribunaux  français  ne  peuvent  utilement  le 
rendre  exécutoire.  11  nous  reste  maintenant  à  déterminer 
l'eff'et  du  concordat  obtenu  en  pays  étranger  parmi  Français  ; 
et  du  concordat  obtenu  par  un  étranger  ou  par  un  Français, 
auquel  auraient  adhéré  ses  créanciers  français. 

Sur  le  premier  points  je  ne  pense  pas  que  le  concordat 
obtenu  par  un  Français  en  pays  étranger,  et  que  le  jugement 

{l)Sup.,  D.  613. 


EXÉCUTION   DES  JUGEMENTS.  8 S 

d'homologation,  rendu  parles  juges  de  ce  pays,  puissent,  pins 
que  le  concordat  obtenu  par  un  étranger,  être  opposé  aux 
créanciers  qui  n'y  ont  pas  adhéré.  Les  raisons  que  nous  avons 
développées  plus  haut  pour  refuser  tout  effet  obligatoire  aux 
jugements   d'homologation  obtenus   en  pays  étranger ,  par 
on  failli  étranger,  s'appliquent  également  au  failli  français. 
Le  défaut  d'efQcacité  de  ces  jugements  ne  tient  pas  à  la 
nationalité  de  celui  qui  les  obtient,  mais  à  la  compétence 
et  à  la  juridiction  du  magistrat  de  qui  ils  émanent.  M.  Lainné, 
que  j'ai  déjà  eu  l'occasion  de  citer  et  de  combattre,  sup- 
pose que  le  concordat  fait  en  pays  étranger  par  un  Fran- 
çais qui  y  est  tombé  en  faillite,  n'y  a  pas  été  homologué,  et 
que  le  failli  s'adresse  directement  aux  tribunaux  français 
pour  obtenir  cette  homologation,  et  il  se  demande  si  elle 
pourra  être  accordée  (1).  Contrairement  à  l'opinion  qu'émet 
cet  auteur,  je  ne  le  pense  pas.  L'homologation  d*un  concor- 
dat est  un  acte  judiciaire  de  la  compétence  du  juge  de  la  fail- 
lite, qui  en  a  suivi  et  surveillé  les  opérations,  et  auquel  seul  il 
appartient  de  la  clore  en  connaissance  de  cause  (â).  Le  juge 
français  ne  peut  avoir  aucune  compétence  semblable  sur  les 
faillites  déclarées  en  pays  étranger  :  de  môme  qu'il  ne  peut 
rendre  exécutoire  le  jugement  étranger  d'homologation  d'un 
concordat,  de  même  il  ne  peut  homologuer  un  concordat 
étranger.  Tout  se  tient.  Sans  doute  il  pourra   arriver  de 
là,   ainsi  que  le  dit  M.  Lainné,  qu'un   Français»  failli  en 
pays  étranger,  éprouvera  des  difflcultés  pour  arriver  à  un 
concordat  avec  ses  créanciers  français.  Mais  cette  considé- 
ration, qui  lui  semble  déterminante,  ne  peut  changer  la  nature 
des  choses,  et  faire  qu'une  faillite  étrangère  doive  être  régie 
par  la  foi  française  et  puisse  être  opposée  aux  créanciers 
français  qui  se  tiennent  à  l'écart.  Le  Français,  iïiilli  en  pays 
étranger,  qui  veut  arriver  à  un  concordat  en  France,  doit 
nécessairement  provoquer  sa  déclaration  de  faillite  en  France. 
U  n'en  serait  autrement  que  si  les  créanciers  français  avaient 
adhéré  au  concordat  fait  en  pays  étranger,  ce  qui  nous  amène 

(1)  Comment,  de  U  loi  da  8  juin  1838,  p.  253. 

(})  Voy.  M.  Renouard,  Traité  des  faillites  y  u  II,  p.  114. 


84         LIVRE   II.    TITRE  II.    CHAP.   I.   SECT.    Y.    §  I.   ART.    I. 

à  examiner  la  seconde  question  ci-dessus  posée,  à  savoir  si  le 
jugement  d'homologation  d*uD  concordat,  obtenu  en  pays 
étranger,  et  auquel  ont  adhéré  les  créanciers  français,  ne  peut 
leur  être  opposé  en  France  qu'après  y  avoir  été  rendu  exé- 
cutoire par  les  tribunaux  français. 

Il  me  paraît  hors  de  doute  que  ce  jugement  n'a  pas  besoin 
d'ôtre  rendu  exécutoire  en  France.  Le  concordat  est  un  traité 
volontaire  entre  le  failli  et  ses  créanciers,  et  qui  par  lui- 
môme  est  obligatoire  pour  tous  ceux  qui  y  ont  pris  part.  Le 
jugement  qui  Thomologue  n'a  d'autre  effet  que  de  rendre  ce 
traité  obligatoire  pour  ceux-là  môme  qui  n'y  ont  pas  consenti. 
Mais  comme  ici  il  ne  s'agit  que  de  ses  effets  vis-à-vis  des  con- 
sentants, à  l'égard  desquels  le  jugement  homologatif  n'ajoute 
rien  au  concordat,  d'après  les  principes  dont  noua  avons  déjà 
vu  le  développement  (1)  et  dont  nous  venons  de  faire  l'appli- 
cation, il  en  résulte  que  le  concordat  étranger  peut  être  op- 
posé aux  créanciers  français  qui  y  ont  pris  part  ou  qui  y  ont 
adhéré,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  soumettre  le  jugement 
homologatif  snxpareatis  des  tribunaux  français  (2). 

812.  Ici  se  présente  une  question  analogue.  Dans  certains 
pays  étrangers,  les  tribunaux  peuvent  accorder  aux  com- 
merçants un  sursis  pendant  lequel  leurs  créanciers  sont  privés 
du  droit  d'exercer  aucune  poursuite  (3).  Ces  sursis  équivalent 
aux  lettres  de  répit  que,  sous  notre  ancienne  législation 
française,  obtenaient  les  commerçants  qui  se  trouvaient  mo- 
mentanément hors  d'état  de  faire  face  à  leurs  engagements  (4). 
De  là,  la  question  de  savoir  si  le  jugement  de  sursis  rendu  en 
pays  étranger  a  effet  en  France  avant  d'y  avoir  été  déclaré 
exécutoire.  La  négative  a  été  jugée  par  la  cour  de  Bordeaux 
le  5  février  1813  (5),  dans  une  espèce  où  il  s'agissait  d'une 
saisie-arrêt  faite  en  France  au  préjudice  d'un  débiteur  étranger 

(1)  Sup.,  n.  GI3. 

(2)  Voy.  M.  Renouard,  Traité  des  faillites,  t.  II. 

(3)  Ces  sursis  sont  autorisés  par  les  législations  allemandes,  par  celle  de 
la  Belgique,  des  Pays-Bas,  etc.  Voy.  Fœlix,  Droit  interu.,  p.  4 17, 'à  la  note  { 
et  Revue  étrangère,  t.  I,  p.  580,  et  U  VI,  p.  308. 

(4)  Décl.  du  roi,  du  23  déc.  1699. 
(5)S.,4,  2,2Ô2. 
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auquel  le  sénat  de  DanUick  avait  accordé  un  sursis.  La  cour 

décida,  par  son  arrêt,  que  ce  sursis  ne  pouvait  empêcher  les 

créanciers  français  d'exercer  leurs  droits  contre  leur  débiteur 

étranger.  Cette  solution  est  inattaquable.  Il  y  a  plus  :  c'est  que 

le  jugement  étranger  accordant  le  sursis  ne  pourrait  même 

j>as  être  déclaré  exécutoire  en  France.  Un  pareil  jugement  n'a 

d'autorité  qu'à  l'égard  des  créanciers  sur  lesquels  le  juge  qui 

I^  prononce  a  juridiction.  Un  juge  étranger  ne  peut  imposer 

st.^jLx  créanciers  qui  ne  sont  pas  ses  justiciables  l'obligation  de 

^  ^ipporter  un  sursis  qui  ne  pourrait  être  accordé  sous  l'empire 

^  la  législation  qui  leur  est  propre.  Tout  ce  qui  a  déjà  été  dit 

r  les. effets  du  jugement  bomologatif  du  concordat  peut 

appliquer  au  jugement  qui  accorde  un  sursis. 

813.  Enûn,  pour  terminer  ce  qui  regarde  le»  jugements  re- 
tifs  à  rélat  de  faillite  ou  de  suspension  de  payements,  il  nous 

^Bste  à  déterminer  refifet  des  jugements  qui  prononcent  en  pays 
tranger  la  réhabilitation  d'un  failli.  Cet  effet  varie  suivant  les 
as. 

S'il  s'agit  d'une  faillite  <léclarée  en  pays  étranger,  le  juge- 

Xuent  de  réhabilitation  rendu  plus  tard  par  le  tribunal  qui  avait 

déclaré  la  faillite,  a  effet  en  pays  étranger,  sans  avoir  besoin 

^'y  être  rendu  exécutoire.  La  réhabilitation  est  un  simple  fait 

^ui  n'emporte  ni  condamnation  ni  exécution  :  le  jugement 

Vaut  dès  lors,  par  cela  même  qu'il  existe. 

Si,  au  contraire,  la  faillite  avait  été  déclarée  dans  un  pays,  et 
que  16  jugement  de  réhabilitation  eût  été  rendu  dans  un  autre, 
ce  jugement  ne  pourrait  produire  aucun  effet  dans  le  pays  où 
la  faillite  aurait  été  déclarée  :  l'incompétence  du  juge  réhabi- 
litant empêcherait  même  que  ce  jugement  pût  être  déclaré 
exécutoire  (i). 

814.  Tout  ce  qui  précède  s'applique  aux  jugements  propre- 
ment dits,  c'est-à-dire  aux  actes  qui  émanent  des  autorités 
instituées  par  le  pouvoir  local  pour  rendre  la  justice.  Il  nous 
reste  maintenant  à  faire  l'application  de  ces  règles  à  certains 
actes  qui  ont  les  effets  d'un  jugement  sans  en  avoir  tous  les 
caractères.  Telles  sont  les  sentences  arbitrales. 

(1)  M.  Pardessus,  n.  1488. 
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Avant  la  loi  du  17  juillet  1836  abrogative  de  l'arbitrage  forcé, 
lessentcnces  arbitrales  étaient  de  deux  sortes  :  celles  qui  éma- 
naient  d'arbitres  volontaires,  c'est-à-dire  d'arbitres  auxquels 
les  parties  avaient  volontairement  et  librement  confié  la  dé- 
cision d'un  litige  qu'aucune  loi  ne  leur  défendait  de  porter 
devant  les  tribunaux;  et  celles  qui  émanaient  d'arbitres  forcés, 
c'est-à-dire  d'arbitres  juges  nécessaires  de  certains  litiges 
soustraits  par  la  loi  à  la  compétence  des  juges  ordinaires. 

815.  Quand  il  s'agit  d'un  arbitrage  volontaire,  le  jugement 
arbitral  n'est  autre  chose  qu'une  convention  faite  par  les  ar- 
bitres au  nom  des  parties  qui  leur  en  ont  donné  le  pouvoir.  Les 
arbitres  sont,  ici  des  mandataires  et  non  pas  des  juges.  11  est 
évident  dès  lors  que  quelque  système  qu'on  adopte  sur  les 
devoirs  des  autorités  françaises  appelées  à  rendre  exécutoires 
les  actes  des  tribunaux  étrangers,  et  alors  môme  qu'on  leur 
accorderait  le  droit  de  les  réviser,  elles  ne  sauraient  avoir  le 
même  pouvoir  à  l'égard  des  sentences  arbitrales,  qui,  n'étant 
que  l'expression  de  la  volonté  des  parties,  ne  sont  pas  sus- 
ceptibles de  révision  comme  les  jugements/ proprement  dits, 
puisque  la  volonté  des  parties  doit  être  partout  exécutée  et 
n'est  pas  limitée  dans  ses  effets  par  les  frontières  qui  limitent 
le  territoire  et  l'autorité  territoriale.  Aussi  les  auteurs  recon- 
naissent-ils généralement  que  lepareaits  d'une  sentence  rendue 
par  des  arbitres  volontaires  doit  être  donné  par  les  tribunaux 
français  sans  révision  (!)  ;  et  la  jurisprudence  s'est  prononcée 
dans  le  môme  sens  (2). 

Il  me  semble  qu'en  certains  cas  du  moins,  il  faut  aller  plus 
loin,  et  décider  que  ce  n'est  pas  au  tribunal  entier,  mais  au 
président  seul,  qu'il  appartient  de  rendre  la  sentence  exécu- 

(1)  M.  Merlin,  v'  Jugement,  §  14,  n.  S;  M.  Touiller,  t.  X,n.  87  ;  M.  Trop- 
long,  Des  hyp.f  n.  453;  M.  Rocco,  p.  5?0.  Quando  queste{\e%  jugements) 
scaiurùcono  dalla  sorgente  del  publico  potere,  dit  ce  dernier  auteur,  e  j>^rcto 
non  si  possono  distendere  oltra  U  territorio  sogetto  ;  quelle  (les  sentences 
arbitrales)  per  VoppasUo  originano  dalla  nuda  e  simptice  volonté  de  privatif 
la  quale  non  è  terminata  da  alcun  territorio  nelle  cose  che  sono  di  diritto 
vniversale  provenienti  dalla  ragione  délie  genti, 

(3)  Voy.  Paris,  16  déc.  1809,  S.,  3,  3^  161,  et  7  janv.  1833,  S.,  33,  2, 
145.  • 
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toire.  On  sait  en  elTet  que  les  sentences  rendues  en  France  par 
des  arbitres  volontaires  doivent  ôtre  rendues  exécutoires  par 
le  président  du  tribunal  civil  dans  le  ressort  duquel  les  arbi- 
très  ont  ju^é  (i).  Cette  tnanière  de  procéder  est  suivie  dans 
un  grand  nombre  d'États  de  l'Europe,  surtout  dans  ceux  qui 
ont  pris  la  législation  française  pour  modèle  ;  chez  d'autres, 
la  sentence  est  rendue  exécutoire  par  le  tribunal  entier  qui 
l'homologue  (2).  Or,  il  peut  arriver  de  deux  choses  Tune  :  ou 
la  sentence  étrangère  est  devenue  exécutoire  dans  le  lieu  où 
elle  a  été  rendue,  avant  d'ôtre  présentée  aux  autorités  fran- 
çaises pour  ôtre  revêtue  de  la  même  formalité  ;  ou  elle  n'a  été 
revêtue  d'aucune  formule  exécutoire  en  pays  étranger.  Dans 
le  premier  cas,  si  la  sentence  a  été  rendue  exécutoire  en  pays 
étranger  par  le  président  seul,  il  me  paraît  de  tonte  évidence 
qae  c'est,  en  France^  le  président  seul  du  tribunal  dans  le 
ressort  duquel  ou  veut  la  mettre  à  exécution  qui  doit  la  rendre 
exécutoire,  car  on  ne  comprendrait  pas  pourquoi  un  tribunal 
entier  serait  appelé  à  déclarer  exécutoire  l'ordonnance  d'un 
juge  unique,  quand  c'est  le  président  seul  qui  en  France  est 
appelé  à  rendre  la  même  ordonnance  :  c'est  en  effet  moins  la 
sentence  que  l'ordonnance  même  du  juge  étranger  qu'il 
s'agit  de  rendre  exécutoire.  Si,  au  contraire,  la  sentence  a  été 
rendue  exécutoire  en  pays  étranger  par  un  tribunal  entier, 
c'est  le  tribunal  entier  qui  doit  en  France  lui  rendre  le 
même  ofQce  en  déclarant  exécutoire  le  jugement  d'homolo- 
gation (3). 

Dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  si  la  sentence  n'a  été  revêtue 
d'aucune  formule  exécutoire  en  pays  étranger,  ni  par  un  juge, 
ni  par  un  tribunal,  elle  se  présente  devant  les  juges  français 
dans  les  mêmes  conditions  qu'une  sentence  arbitrale  rendue 
en  France,  et  c'est  alors  au  président  du  tribunal  dans  le  ressort 
duquel  les  parties  veulent  la  mettre  à  exécution,  qu'on  doit 
demander  l'ordonnance  d'exequatur. 

816.  Biais  quand  il  s'agit  d'une  sentence  arbitrale  rendue 

(1)  C.  procv  art-  1021. 
.    (3)  Voy.  FœlJx,  Droit  intem.,  t.  Il,  n.  407  et  suW. 
(3)  Voy.  cependant  M.  Démangeât^  sur  Fœlix,  t.  II,  p.  159,  note  a. 
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par  des  arbitres  forcés  dans  les  pays  qui  admelicnt  encore 
cette  juridiction,  et  dans  lesquels  la  loi  reconnaît  aux  arbitres 
le  caractère  de  juges,  alors,  comme  leur  décision  est  un  véri- 
table jugement,  elle  doit  recevoir  en  France  le  traitement 
réservé  aux  jugements  ordinaires  émanés  des  tribunaux 
étrangers.  De  là,  les  partisans  du  système  de  la  révision  en 
concluent  que  la  sentence  doit  être  révisée  (i);  mais  dans  le 
système  contraire,  qui  seul,  selon  nous,  doit  être  suivi,  il  en 
résulte  seulement  que  c'est  le  tribunal  entier  qui  est  appelé  à 
rendre  la  sentence  exécutoire,  bien  qu'en  pays  étranger  elle 
ait  été  revêtue  de  Tordonnance  d'exeqtmtur  d'un  juge  unique, 
parce  que  Tetamen  que  doit  faire  l'autorité  française  porte, 
non  pas  sur  cette  ordonnance,  mais  sur  le  jugement  arbitral 
lui-môme. 

817.  Remarquons  au  surplus  que  cette  dernière  règle  peut 
être  appliquée,  bien  qu'il  ne  s'agisse  pas  d'un  arbitrage  forcé 
proprement  dit.  C'est  ainsi  que  la  Cour  de  cassation  a  con- 
sidéré comme  sentence  rendue  sur  un  arbitrage  non  volontaire, 
lejugementarbitralrendi/en  pays  étranger  par  un  tiers  arbitre 
nommé  par  un  tribunal  étranger,  et  autorisé  par  ce  tribunal 
à  statuer  sur  des  points  en  litige  à  Tégard  desquels  les  arbitres 
partagés  avaient  omis  de  déclarer  leur  discord,  et  décidé  par 
suite,  en  persistant  dans  le  système  de  la  révision,  que  ce  juge- 
ment ne  pouvait  être  exécuté  en  France  qu'après  avoir  été  re- 
visé par  les  juges  français,  parce  que  le  tiers  arbitre  était 
réputé  avoir  agi  dans  ce  cas  comme  délégué  de  la  puissance 
publique  étrangère. 

Et  la  cour  de  Paris  a  jugé  de  môme  que,  lorsque  dans  une 
instance  pendante  entre  un  Français  et  un  étranger  devant  un 
tribunal  étranger,  ce  tribunal  a  ordonné  un  arbitrage  qui  n'a 
pas  été  accepté  par  le  Français  personnellement,  mais  seule- 
ment par  son  représentant  devant  la  justice  étrangère^  cet  arbi- 
trage ne  peut  être  considéré  comme  volontaire  ;  et  que  la  sen-  - 
tence  rendue  par  l'arbitre  doit  être  assimilée  à  un  jugement  - 


(1)  Chauveau,  sur  Carré,  n.  1900,  Gass.,  18  juin  1840,  S.,  40,  1,583;  Paris^ 
22  juin  1843,  ibid.,  43,  2,  348.      i 
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émané  d'une  juridiction  étrangère,  et  soumise  en  France  à  la 
même  révision  que  ces  sortes  de  jugements  (1). 

Sauf  la  révision  du  fond  prescrite  par  ces  arrêts,  on  doit 
approuver  la  distinction  qu'ils  établissent  relativement  aux 
arbitrages,  qui^  n'étant  pas  forcés  quant  à  la  matière,  le  de- 
viennent quant  à  la  forme  ou  quant  à  la  manière  dont  ils  sont 
institués. 

818.  C'est  seulement  après  avoir  été  rendus  exécutoires  que 
les  jugements  étrangers  et  les  sentences  arbitrales  étrangères 
emportent  hypothèque  en  France  sur  les  biens  de  la  partie  con- 
damnée. Telle  est,  pour  les  jugements,  laNdisposition  expresse 
de  l'article  2123  du  Code  civil,  qui,  par  analogie,  doit  être  éten- 
due aux  sentences  arbitrales  (2}* 

819.  Il  en  est  ainsi  des  jugements  étrangers  rendus  en 
matière  de  faillite.  Les  syndics  ne  peuvent  prendre  hypothè- 
<iue  en  France  au  nom  de  la  masse  sur  les  biens  du  failli,  con- 
formément à  Tarticle  490  du  Code  de  commerce,  qu'autant 
que  le  jugement  qui  déclare  la  faillite  a  élé  déclaré  exécutoire 
en  France^ 

820.  Terminons  par  une  remarque  relative  à  certains  juge- 
ments qui,  tels  que  les  jugements  déclaratifs  de  faillite  (3),  ou 
ceux  qui  prononcent  une  séparation  de  biens  (4),  sont  soumis  à 
certaines  formalités  de  publication  ou  d'affiche  préalables  à 
leur  exécution.  La  règle  générale  est  qu'un  jugement,  comme 
tout  autre  acte,  est  valable  dès  qu'il  est  revêtu  des  formalités 
voulues  par  la  loi  du  lieu  où  il  a  été  rendu.  Lors  donc  que 
Ton  n'invoque  en  France  le  jugement  étranger  que  pour  y 
trouver  la  constatation  d'un  fait,  on  ne  peut  se  prévaloir  coa- 
tre  ce  jugement  du  défaut  de  publication  dans  le  lieu*  ob  il  a 
été  rendu,  qu'autant  que  la  loi  de  ce  lieu  exige  cette  publica- 
tion. Mais  si  on  veut  l'exécuter  en  France,  comme  il  doit  être 
préalablement  déclaré  exécutoire,  je  crois  que  le  jugement 
du  tribunal  français  qui  le  rend  exécutoire  et  qui,  consé- 

(1)  Arrêts  précités  des  16  juin  18i0,  et  22  juin  1843. 

(2)  M.  Troplong,  Des  hyp.^  n.  453. 
(9}G.  com.,442. 

(4)  G.  proc,  872;  G.  comm.,  66. 
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quemment,  permet  de  l'opposer  aux  tiers,  doit  ètre'accom* 
pagné  des  formalilés  de  publication  et  d'affiche,  sans  lesquel- 
les les  tiers  ne  seraient  pas  présumés  en  avoir  une  connaissance 
suffisante  (1). 

Article  2.  —  Des  actes. 

Sommaire.  —  821.  Autorité  des  actes  étrangers.  —  822.  Traités  diplomati- 
ques. —  823.  Effets  de  ces  traités  sur  les  actes  qui  intéressent  des  indi- 
vidus non  sujets  des  Ëtats  contractants.  —  824.  Les  traités  rendent  au- 
thentiques et  exécutoires  en  France,  les  actes  authentiques  et  exécutoires 
en  pays  étranger.  —  825...  Mais  nonjes  actes  non  authentiques  ni  exé- 
cutoires dans  le  lieu  où  ils  sont  faits,  bien  que  s'ils  eussent  été  faits  en 
France,  leur  forme  leur  eût  attribué  Tautbenticité  et  la  force  exécutoire, 
-r  826.  Les  actes  étrangers  ne  donnent  pas  hypothèque  en  France.  — 
827.  Effets  quant  à  l'hypothèque  légale  des  mariages  contractés,  et  de  la  tu- 
telle déférée  en  pays  étranger.  Distinctions.  —  828.  De  l'étrangère  qui 
épouse  un  Français  en  pays  étranger.  —  829.  Réciprocité  diplomatique. 
—  830.  De  la  tutelle  légale.  —  831.  Du  mariage  contracté  en  France  entre 
étrangers.  Do  la  tutelle  dative  déférée  en  France  sur  un  étranger. 

921 .  Ce  que  nous  venons  de  dire  des  jugements  s'applique  en 
grande  partie  aux  actes.  Les  actes  exécutoires  en  pays  étranger 
ne  sont  pas  exécutoires  en  France.  Ils  font  foi  sans  doute  des 
conventions  qui  s'j  trouvent  relatées  (2).  Mais  celui  des  con- 
tractants qui  veut  contraindre  l'autre  à  donner  ou  à  faire  ce 
qu'il  a  promis,  ne  peut  que  le  traduire,  s'il  y  a  lieu,  devant  les 
tribunaux  français,  pour  y  obtenir  un  jugement  de  condam- 
nation en  vertu  duquel  il  pourra  employer  les  moyens  d'exé- 
cution ou  de  contrainte  que  la  loi  met  à  sa  disposition.  11  ne 
suffirait  pas  de  présenter  l'acte  au  président  du  tribunal  civil 
pour  le  faire  revêtir  de  Tordonnance  d^exequatur.  C'est  ce  qui 
résulte  de  l'article  2128  du  Gode  civil,  et  de  l'article  546  du 
Code  dé  procédure  (3) . 

822.  Cette  règle,  qui  puisé  sa  source  dans  ce  principe  de 
droit  des  gens,  que  la  force  exécutoire  imprimée  à  un  acte  par 
les  autorités  d'un  pays  s'évanouit  quand  il  s'agit  de  mettre 
l'acte  à  exécution  dans  un  pays  qui  n'est  plus  soumis  aux  mê- 
mes autorités,  ne  reçoit  exception  que  dans  le  cas  où  un  traité 

(1)  Voy.  inf.,n,  840. 

(2)  Voy.  sup.,  n.  765. 

(3)  Voy.  cependant  M.  Debelleyme,  Référés^  1. 1,  p.  54 1,  3*  édit. 
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diplomatique  ouvre  raccès  du  territoire  à  l'exécution  des  actes 

« 

étrangers,  et  leur  reconnaît  la  même  force  qu'aux  actes  éma^ 
nés  des  autorités  françaises.  Dans  ce  cas^  il  suffit  de  présenter 
l'acte  authentique  et  exécutoire  en  pays  étranger,  au  président 
du  tribunal,  qui  le  rend  exécutoire  en  France  par  son  ordon- 
nance. 

823.  Il  faut  d'ailleurs  remarquer,  sur  ce  point,  que  les  trai- 
tés diplomatiques  conclus  entre  deux  pays  sur  la  force  res- 
pective des  contrats  passés  dans  l'un  ou  dans  l'autre,  ne  sont 
en  général  applicables  qu'aux  contrats  passés  entre  des  sujets 
de  l'un  ou  l'autre  État,  et  non  à  ceux  qui  sont  passés  par  des 
individus  étrangers  à  l'un  et  à  l'autre.  C'est  en  ce  sens  qu'il  a 
été  jugé  le  10  mai  1831,  par  la  Cour  de  cassation  (i),  que  si  un 
contrat  public  passé  en  Suisse  par  un  notaire  suisse,  entre  un 
Suisse  et  un  Français,  peut  conférer  hypothèque  en  France 
sur  les  biens  du  Français  au  proflt  du  Suisse,  il  ne  saurait  en 
être  de  môme  lorsque  le  contrat  a  été  passé  au  profit  d'un  Mi- 
lanais :  aucun  traité  conclu  entre  la  France  et  les  souverains 
du  duché  de  Milan,  n'étendant  à  ce  pays  ou  à  ses  habitants  le 
privilège  accordé  par  les  traités  à  la  Suisse  et  aux  sujets 
suisses. 

824.  Sauf  cette  exception,  pourvu  que  l'acte  étranger  soit 
authentique  et  exécutoire  dans  le  pays  où  il  a  été  fait,  le  traité 
le  rend  susceptible  d'exécution  en  France,  alors  même  qu'il 
serait  dans  une  forme  autre  que  celle  dont  la  loi  française  revêt 
les  actes  auxquels  elle  accorde  l'exécution  parée.  Les  anciens 
auteurs  résolvent,  il  est  vrai,  en  sens  contraire,  une  question 
analogue,  celle  de  savoir  si  un  acte  fait  dans  un  lieu  sous 
l'empire  d'une  coutume  qui  donnait  à  cet  acte  exécution 
parée,  sine  strepitu  judiciali,  cessait  de  pouvoir  prétendre  à 
cette  exécution,  dans  un  lieu  dont  la  coutume  n'accordait  pas 
au  titre  la  force  exécutoire.  Dumoulin,  et  après  lui  beaucoup 
d'auteurs,  se  prononcent  pour  l'afQrmative,  par  ce  motif  que 
nous  avons  déjà  développé  (2),  qu'il  faut  suivre,  relativement 
aux  formalités  d'exécution  des  contrats,  la  loi  sous  l'empire 

(l)S.,  31,  I,  195. 
(2)  Voy,  sup. ,  n.  765 . 
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de  laquelle  se  fait  l'exécution.  «  An  instrumentum  habeat  execu- 
tionem^  et  quomodo  debeat  exequi,  attenditur  locus  ubi  agùur  vel 
fit  executio.  Ratio  quia  virtus  executoria  et  modus  exequendi  con- 
cernit  processum  {\  ).  »  Mais  ces  auteurs  raisonnent  dans  Thypo- 
thèse  d'une  exécution  à  laquelle  on  prétendrait  par  la  force 
de  l'acte,  tandis  qu'ici  l'exécution  a  lieu  par  la  force  du  traité 
qui  fait  produire  en  France  à  l'acte  étranger  tous  les  effets 
exécutoires  qu'il  produirait  dans  le  pays  oii  il  a  été  fait. 

825.  Mais  un  acte  qui,  dans  le  pays  oh  il  est  fait,  n'aurait 
pas  l'exéoution  parée^  pourrait-il  en  France  obtenir  cette  exé- 
cution, s'il  était  du  nombre  des  actes  qui,  faits  en  France, 
jouissent  de  ce  privilège?  Dans  une  grande  partie  de  l'Alle- 
magne, dans  les  États  romains,  les  actes  notariés  n'emportent 
exécution  parée  qu'en  vertu  d'un  jugement  (3)  ;  en  France,  au 
contraire,  ces  mômes  actes  emportentpareux-môroes  exécution 
parée.  Un  acte  notarié  passé  en  Allemagne  sous  Tempire  d'une 
législation  qui  refuse  l'exécution  parée  aux  actes  des  notaires, 
pourra-t-il  prétendre  à  cette  exécution  en  France?  Évidem- 
ment non.  S'il  n'y  a  pas  de  traité  entre  les  deux  nations,  il  est 
manifeste  que  l'acte  étranger  ne  pourra  pas  obtenir  en  France 
une  exécution  à  laquelle  il  n'aurait  pas  droit,  dans  le  pays 
d'oii  il  vient.  S'il  y  a  un  traité,  il  en  est  de  même  ;  car  le 
traité,  en  autorisant  l'exécution  dans  un  pays  des  actes  faits 
dans  l'autre,  entend  nécessairement  parler  des  actes  exécu- 
toires dans  le  pays  oii  ils  ont  été  faits,  puisqu'il  serait  contra- 
dictoire d'accorder  plus  d'autorité  en  France  aux  contrats 
étrangers  que  ces  contrats  n'en  obtiendraient  dans  le  pays 
môme  oii  ils  ont  reçu,  avec  l'existence,  la  forme  qui  en  dé- 
termine les  effets. 

Il  est  vrai  encore  que,  sur  cette  question,  comme  sur  celle 
qui  précède,  d'anciens  auteurs  semblent  d'un  avis  contraire,  en 
décidant  qu'un  acte  étranger  qui,  dans  le  lieu  de  son  origine, 
n'aurait  pas  l'exécution  parée,  peut  y  prétendre  dans  un  autre 

(1)  Dumoulin,  au  Code  De  summd  trinU,^  lib.  VI,  tit.  XXXII;  Burgundus, 
Tract.  5;  Éverard,  Consil.  78;  Chrlstineus,  Décis,  283;  J.  à  Sande,  DeeU, 
fris.,  lib.  Il,  tit.  XI,  défin.  5. 

(2)  Voy.  Fœlix,  Droit  intern.^  t.  Il,  n.  474. 
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lieu,  OÙ  cette  voie  est  en  usage*  Roccus,  notamment^  qui  écri- 
fait  sous  Tempire  des  anciennes  lois  napolitaines,  cite  pour 
exemple  les  lettres  de  change  et  les  contrats  d'assurance,  qui, 
malgré  leur  origine  étrangère,  pouvaient  prétendre  à  Naples  à 
Texécution  parée  que  les  lois  de  ce  royaume  attribuaient  à 
ces  différents  contrats  (1).  Mais  ici,  comme  sur  la  question  qui 
précède,  il  faut  remarquer  que,  dans  l'état  actuel  des  choses, 
l'exécution  n'ayant  lieu  d'un  pays  dans  l'autre  qu'en  vertu  des 
traités,  sans  lesquels  les  dispositions  prohibitives  des  lois  en 
vigueur  refuseraient  toute  exécution  aux  actes  étrangers,  il  ne 
peut  y  avoir  lieu  à  l'application  des  principes  généraux  qui, 
abstraction  faite  de  toute  législation  contraire,  subordonnent 
la  force  exécutoire  des  actes  à  la  loi  du  lieu  oii  ils  sont  mis  à 
exécution  plutôt  qu'à  la  loi  du  lieu  où  ils  sont  faits. 

826.  De  ce  que  les  actes  étrangers  ne  sont  en  France  suscep- 
tibles d'aucune  exécution,  il  résulte  qu'ils  ne  peuvent  donner 
hypothèque  sur  les  biens  situés  en  France.  Telle  est  sur  ce 
point  la  disposition  expresse  de  l'article  2128  du  Gode  civil. 

827.  Certains  actes  produisent  par  eux-mêmes  eu  France 
une  hypothèque  légale  au  profit  de  certaines  personnes.  Tel 
est  le  mariage,  qui  donne  une  hypothèque  légale  à  la  femme 
sur  les  biens  du  mari,  et  la  tutelle  qui  donne  au  mineur  une 
hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son  tuteur  (2).  De  là,  la 
question  de  savoir  si  cette  hypothèque  existe,  en  vertu  d'une 
tutelle  déférée  ou  d'un  mariage  contracté  en  pays  étranger, 
sur  les  biens  du  tuteur  ou  du  mari  situés  en  France. 

Je  ne  le  crois  pas,  alors  du  moins  que  les  parties  sont  étran- 
gères. Un  acte  étranger,  tel  qu'un  acte  de  tutelle  ou  un  ma- 
riage, ne  peut  pas  plus  donner  une  hypothèque  légale  en 
France,  qu'il  ne  pourrait  donner  une  hypothèque  convention- 
nelle (3).  Pour  soutenir  l'opinion  contraire,  des  auteurs  se 


(1)  De  Utteris  Cambii,  note  52,  n.   143  et  144:  De  assecurat.y  note  100, 
n.  392  et  suiv.,  398  et  399. 

(2)  C.  ciT.,  2121  et  3135. 

(3)  Grenier,  Hyp.,  1. 1,  n.  247  ;  Dallez,  ▼•  Hyp.^  n.  15;  Duranton,  t.  XIX, 
n.  292  et  307  ;  Zachari»,  Éd.  Massé  et  Vergé,  t.  I,  p.  61;  Amiens,  18  août 
1334,  S.,  35,  2,  481  ;  Rennes,  18  août  1845,  S.,  45,  2,  108.  Douai,  24  juin 
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fondent  sur  ce  que  l'hypothèque  légale  proviendrait  non  pas 
précisément  de  l'acte  ou  de  tutelle  ou  de  mariage,  mais  du 
fait  seul  de  la  tutelle  ou  du  mariage,  fait  que  la  loi  française 
reconnaît  et  qui  doit  dès  lors  produire  en  France  tous  les 
effets  que  la  loi  française  attache  au  marige  et  à  la  tutelle  sur 
les  biens  du  mari  ou  du  tuteur  situés  en  France  (i).  J'ad- 
mets que  sous  certains  rapports  on  puisse  distinguer  entre 
l'acte  lui-même  et  le  fait  qu'il  constate.  Aipsi,  que  la  tutelle 
déférée,  ou  le  mariage  contracté  en  pays  étranger,  produisent 
en  France  tous  leurs  effets  naturels,  on  le  comprend  (â);  qu'ils 
produisent  môme  tous  les  effets  qui  tiennent  au  statut  per- 
sonnel, en  ce  qui  touche  l'autorité  du  mari  ou  du  tuteur,  on 
le  comprend  encore.  Mais  qu'ils  y  produisent  des  effets  civils 
relatifs  au  statut  réel,  c'est  ce  qu'il  ne  me  paraît  pas  possible 
d'admettre,  parce  qu'il  est  de  principe  élémentaire  que  les 
biens  situés  dans  un  pays  ne  peuvent  ôlre  affectés  par  les  actes 
passés  dans  un  autre  que  de  la  manière  déterminée  par  la  loi 
de  leur  situation;  et  que,  en  ce  qui  touche  l'hypothèque^  la 
loi  française  ne  permet  pas  qu'elle  puisse  résulter  d'un  acte 
étranger.  Le  fait  du  mariage  ou  de  la  tutelle  suppose  un  acte 
préalable,  et  si  cet  acte  ne  peut,  quant  à  l'hypothèque^  avoir 
aucun  effet  en  France,  on  ne  voit  pas  pourquoi  le  fait  constaté 
par  l'acte  en  produirait  davantage.  Il  est  vrai  que  l'hypothè- 
que, considérée  en  elle-même,  est  du  droit  des  gens  (3);  mais 
en  ce  qui  touche  la  manière  de  l'acquérir,  elle  est  incontesta- 
blement du  droit  civil,  d'oii  il  suit  qu'elle  ne  peut  résulter  que 
des  actes  qui,  d'après  le  droit  civil,  peuvent  la  conférer.  C'est, 
dit-on^  la  loi  française  qui  produit  l'hypothèque  légale  sur 
les  biens  français  du  mari  ou  du  tuteur,  par  cela  seul  qu'il  y  a 
tutelle  ou  mariage,  sans  avoir  à  s'occuper  de  l'acte  qui  établit 
la  tutelle  ou  qui  forme  le  mariage.  Mais  alors,  qui  ne  voit  que 

1844,  S.^  44,2,339;  Bordeaux,  14  Juill.  1845,  S., 46,  2,  394,  Cass.,  20  mai 
ISW,  S.,  62,-l,  C73;  6  fév.,  1872,  S..  72.  1,  190. 

(1)  Voy.  Merlin,  Répirt,,  v»  Bemploi,  §  2.  n.  9;  et  surtout  M.  Troplong, 
Hyp.,  n.  429  et  513  ter,  V.  aussi  M.  Pont,  %/>.,  n.  438,  et  M.  Démangeât, 
sur  Fœlix,  1. 1,  p.  151,  note  6. 

(2)  Voy.  Dissert,  de  M.  Gaudry,  Hevue  de  légisL^  t.  II,  p.  302. 

(3)  Voy.  sup,,  n.  512. 
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s'il  en  était  ainsi,  et  que  si  l'hypothèque  légale  avait  lieu  par  la 
seule  force  delà  loi  française  sur  les  biens  du  luteuroudumari 
situés  en  France,  bien  que  la  tutelle  eût  été  déférée,  ou  le 
mariage  contracté  en  pays  étranger,  il  faudrait  aller  jusqu'à 
qu'à  dire  que  cette  hypothèque  existe  lors  même  qu'il  s'agit 
d'une  tutelle  déférée  ou  d'un  mariage  contracté  dans  un  pays 
dont  la  législation  n'admet  pas  l'hypothèque  légale  sur  les 
biens  du  tuteur  ou  du  mari,  ce  qui  serait,  contrairement  à 
tous  les  principes,  faire  reproduire  à  l'acte  étranger  de  tutelle 
ou  de  mariage,  des  effets  autres  que  ceux  qui  y  sont  attachés 
dans  le  lieu  oîx  il  a  été  passé  (1). 

828.  Il  faut  cependant  faire  quelques  distinctions  que  j'ai 
déjà  laissé  pressentir.  Ainsi,  la  femme  étrangère  ou  française 
qui  a  épousé  un  Français  en  pays  étranger,  jouit  néanmoins 
de  l'hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son  mari  situés  en 
France,  mais  seulement  à  partir  de  la  transcription  de  l'acte 
de  célébration  du  mariage  sur  les  registres  de  l'état  civil  en 
France,  conformément  à  l'article  171  du  Code  civil  (â).  Dans 
ce  cas,  la  transcription  fait  acquérir  à  l'acte  une  sorte  de 
francisation  qui  lui  fait  perdre  sa  qualité  d'acte  étranger,  et 
l'appelle  à  produire  tous  les  cfTets  que  la  loi  attache  aux 
actes  passés  en  France. 

829.  Il  en  serait  également  ainsi,  s'il  y  avait  une  réciprocité 
diplomatique  entre  la  France  et  le  pays  où  le  mariage  aurait 
été  célébré.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  avec  raison  par  la  cour 
d*appel  de  Paris  le  19  août  1850,  pour  les  mariages  con- 
tractés en  Suisse,  conformément  au  traité  du  30  mai  1827  (3), 
et  par  la  cour  de  Cassation  le  5  février  1872,  pour  les  ma- 
riages contractés  dans  les  États  sardes  conformément  au 
traité  du  24  mars  1760  (4). 

830.  Et  quant  à  la  tutelle,  tout  ce  qui  vient  d'être  dit  ne 

(1)  Voy.  ^up.,  n.  595  et  suiv. 

()}  Casa.,  6  janv.  1824,  S.,  7,  1,  162;  Montpellier,  3  jqin  1830,  S.,  31* 
2, 151.  —  Contra  qaant  à  la  nécessité  de  la  transcription;  Cass.,  23  nov. 
1840,  S.,  40,  1,  929;  Douai,  8..  25  août  1851,  52,  2,  21;  M.  Troplong,  %p., 
Q.  513  6t>;  M.  Pont,  Hyp,,  n.  437. 

(3)  S.,  53,  2,  117. 

(4)  S.,  72,  1,  190. 
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s'applique  qu'à  la  tutelle  dative  et  non  à  la  tutelle  légale.  S'il 
s'agit  d'un  mineur  français,  quels  que  soient  le  lieu  de  Tou- 
yerture  de  la  tutelle,  le  domicile  ou  la  nationalité  du  tuteur 
légal,  le  mineur  français,  môme  domicilié  en  pays  étranger, 
a  hypothèque  sur  les  biens  de  son  tuteur  légal  situés  en 
France;  parce  que  c'est  la  loi  française  qui  a  déféré  la  tutelle, 
et  que  cette  tutelle  doit  dès  lors  produire  tous  les  effets  qu'y 
attache  la  loi  française. 

Si,  au  contraire,  le  mineur  était  étranger,  je  serais  porté  à 
croire  qu'il  ne  pourrait  prétendre  aucune  hypothèque  sur  les 
biens  de  son  tuteur  légal  situés  en  France,  à  moins  que  le 
tuleur  ne  fût  domicilié  en  France,  et  que  la  tutelle  ne  se  fût 
également  ouverte  en  France,  parce  qu'alors  c'est  la  loi  fran- 
çaise qui  en  déterminerait  les  effets. 

831.  De  tout  ce  qui  précède,  il  résulte  que  le  mariage  con«* 
tracté  en  France  entre  étrangers,  de  même  que  la  tutelle 
dative  déférée  en  France  sur  un  étranger,  produisent  hypothè- 
que légale  sur  les  biens  du  mari  ou  du  tuteur,  situés  en 
France,  puisque  ces  actes,  passés  sous  l'empire  des  lois 
françaises,  puisent  dans  ces  lois  la  force  suffisante  pour 
affecter  les  biens  qu'elles  régissent. 

§  II.  —  De  quelques  formalités  préalables  à  V exécution  des  fuqements  et 

des  actes  étrangers. 

SoiriuinE.  —  832.  En  quoi  consistent  les  formalités  préalables  à  rexécution. 
^  833.  Timbre.  ~  834.  Enregistrement.  —  835.  Droits  de  greffe.  — 
836.  Enregistrement  des  jagements  et  des  actes.  —  837 .  Timbre  des  actes 
étrangers  ;  des  effets  de  commerce.  —  838.  Mise  en  grosse  des  actes  pu- 
blics. —  839.  Transcription  ;  inscription  ;  publications  ;  affiches.  — 
840.  Publication  et  affiche  des  jugements  d'homologation.  Renvoi. 

832.  Nous  venons  de  voir  comment  les  jugement!^  et  les 
actes  étrangers  peuvAit^  en  France,  obtenir  exécution  parée 
et  donner  hypothèque.  Il  s'agissait  là  de  la  force  des  actes  et 
de  leur  vertu  intrinsèque.  Ici,  nous  allons  nous  occuper  de 
certaines  formalités  qui  sont,  ou  un  préalable  de  toute  ten- 
tative, d'exécution,  ou  le  complément  de  l'acte.  Ces  forma- 
lités, que  nous  avons  déjà  indiquées  plus  haut  (1),  sous  le  nom 

(1)  Voy.  sup.y  n.  565  et  571. 
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de  formalilés  d'exécutioD,  consistent  dans  le  timbre,  l'enre- 
gistrement^ la  mise  en  grosse,  la  transcription  et  l'in- 
scription. 

Quelques  mots  suffiront  pour  donner  les  explications  né- 
cessaires. 

833.  On  sait  que  les  droits  de  timbre,  établis  au  profit  du 
trésor,  se  réalisent  au  moyen  de  Tobligation  imposée  aux 
parties  de  se  servir,  pour  écrire  leurs  conventions,  d'un  pa- 
pier revêtu  d'un  timbre  particulier,  qui  leur  est  vendu  par  le 
gouvernement^  ou  de  payer  le  droit  de  timbre,  lorsqu'elles 
veulent  faire  usage  de  l'acte  qu'elles  ont  écrit  sur  un  papier 
ordinaire,  ou  d'y  apposer  des  timbres  mobiles  dans  les  cas 
autorisés  par  les  lois  de  la  matière  (1). 

834.  On  sait  aussi  que  Tenregistrement  est  la  mention  de* 
l'acte  sur  un  registre  public,  mention  qui  constitue  à  la  fois 
une  mesure  fiscale  et  un  moyen  d'assurer  à  Facte  une  date 
certaine  à  partir  du  jour  de  l'enregistrement. 

835.  Aux  droits  d'enregistrement,  il  faut  joindre  les  droits 
<Ie  greffe,  perçus  sur  les  jugements,  et  qui  sont  en  partie  le 
salaire  du  greffier. 

836.  Tout  acte  ou  jugement,  fait  ou  rendu  en  France,  et 
qui  doit  être  exécuté  en  France,  est,  quelles  que  soient  les 
parties,  évidemment  assujetti  aux  droits  de  timbre,  d'enre- 
gisirement  ou  autres  droits  analogues. 

Mais  les  jugements  rendus  en  France,  et  les  actes  qui  y  sont 
passés,  sont  soumis  à  des  droits  d'enregistrement  particuliers, 
lorsqu'ils  ne  doivent  être  exécutés  qu'en  pays  étranger.  11  en 
est  de  même  des  actes  étrangers  qui  sont  exécutés  en  France. 
On  peut  consulter,  sur  ces  divers  points,  dans  l'examen  des- 
quels je  ne  pourrais  entrer  sans  sortir  de  mon  sujet,  l'excellent 
Traité  des  droits  d^ enregistrement^  de  MM.  Championnière  et 
Rigaud  (2). 

837.  Quant  au  timbre,  tout  acte  fait  ou  passé  en  pays 

(1)  V.  Loi  du  11  juin  18S9  ;  décret  du  18  janvier  1860;  loi  du  2  juillet 
1862  ;  décret  du  29  oct.  1862  ;  loi  du  13  mai  1863,  décrets  des  2  et  23  Jan- 
vier  1864  ;  lois  des  8  juillet  1866,  25  juin  et  24  juillet  1872. 

(S)  T.  IV,  n.  8784  et  suiv. 

H.  "^     ^ 
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étranger  est  soumis  au  timbre  avant  qu'il  puisse  en  être  fait 
aucun  usage  en  France,  soit  dans  un  acte  public,  soit  dans 
une  déclaration  quelconque,  soit  devant  une  autorité  judi- 
ciaire ou  administrative  (1).  Cette  disposition  peut  recevoir 
une  application  fréquente,  dans  les  polices  d'assurances^  faites 
en  pays  étranger,  et  qu'on  veut  ramener  à  exécution  en 
France,  et  dans  les  connaissements  ou  lettres  de  voiture  (S). 

Les  effets  de  commerce,  venant  de  l'étranger,  doivent  être 
visés  pour  timbre  ou  revêtus  d'un  timbre  mobile,  non-seule* 
ment  avant  qu'il  en  soit  fait  usage  en  France,  mais  encore 
avant  qu'ils  puissent  y  être  acceptés  ou  négociés,  faute  de 
quoi  l'accepteur  et  le  premier  endosseur,  résidant  en  France, 
sont  tenus  chacun  d'une  amende  de  six  pour  cent  du  mon- 
'  tant  de  l'effet  (3). 

Les  actions  et  obligations  émises  par  les  sociétés,  compa- 
gnies ou  entreprises  étrangères  sont  soumises  en  France  i 
des  droits  équivalents  à  ceux  qui  sont  établis  sur  les  valeurs 
françaises;  et  elles  ne  peuvent  être  cotées  et  négociées  en 
France  qu'en  se  soumettant  à  l'acquit  de  ces  droits  (4). 

838.  La  grosse,  ou  expédition  d'un  acte  public  ou  jugement, 
revêtue  de  la  formule  exécutoire^  est  délivrée  en  France  à  la 
partie  qui  veut  en  poursuivre  l'exécution.  Mais  on  comprend 
très-bien  que  les  actes  et  les  jugements  étrangers  ne  pouvant^ 
de  planbj  être  mis  à  exécution  en  France,  il  n'y  a  pas  à  se 
préoccuper^  à  leur  égard,  de  la  nécessité  de  cette  forme.  Il 
suffit  qu'ils  soient  représentés  dans  une  forme  probante  selon 
la  loi  qui  les  régit,  soit  pour  faire  foi  des  faits  qu'ils  énoncent, 
soit  pour  pouvoir  être  rendus  exécutoires,  soit  pour  servir  de 
titre  à  une  demande  en  condamnation. 

839.  Enfin,  il  est  certaines  formalités  de  transcription, 
d'inscription,  de  publication  qui,  tenant  les  unes  au  statut 
réel,  les  autres  au  statut  personnel,  dépendent  uniquement, 
dans  le  premier  cas,  de  la  loi  de  la  situation  des  biens  ; 

(1)  Loi  du  13  bnim.  an  Vn,  art.  18.  ■    ' 

(2)  Voy.  la  loi  du  6  prair.  an  ViU,  art  5. 

(3)  Loi  du  24  mai  1834,  art.  20  ;  loi  du  5  juin  18S0,  art.  S. 

(4)  Loi  du  23  Juin  I8S7,  art.  9  et  loi  du  29  Juin  1872,  art  4. 
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LOS  le  second,  de  la  loi  du  domicile  de  la  personne. 
Ainsi,  la  transcription  des  actes  de  ventes^  rinscriplion  des 
fpothëques y  doivent  être  faites  dans  le  lieu  de  la  situation 
es  biens  vendus  et  hypothéqués^  et  dans  la  forme  voulue  par 
i  loi  de  ce  lieu. 

Quant  aux  actes  relatifs  à  une  interdiction,  à  la  nomination 

• 

'an  conseil  judiciaire,  d*un  curateur,  ils  doivent  être  affichés 
u  publiés  dans  le  lieu  du  domicile  de  l'interdit  ou  du  pro- 
igue.  Il  en  est  de  même  de  l'acte  qui  autorise  un  mineur  à 
ure  le  commerce  (1). 

840.  Néanmoins,  dans  le  cas  où  l'intervention  de  la  justice 
$t  nécessaire,  soit  pour  ordonner,  soit  pour  homologuer,  le 
Qgement  rendu  en  pays  étranger  ne  pouvant  être  exécuté  en 
'rance,  qu'après  y  avoir  été  rendu  exécutoire,  alors  il  devient 
nécessaire,  comme  nous  l'avons  expliqué  plus  haut,  de  rem- 
plir, à  Fégard  du  jugement  û*exequatur  rendu  en  France,  les 
ormalités  de  publication  et  d'affiche  youlues  par  les  lois 
rançaises  (2). 

•  §  m.  Des  voies  d'exécution, 

« 

MVA1RB.  —  841.  Les  voies  d'exécution  sont  ordinairement  communes  aux 
Français  et  aux  étrangers,  activement  et  passivement.  —  842.  Les  voies 
d'exécution  ont  lieu  sur  les  biens,  ou  sur  la  personne  du  débiteur.  Voies 
d'exécution  sur  les  biens.  Saisie  sur  un  débiteur  forain.  —  843.  Qu'en- 
tend-on par  débiteur  forain?  ~  844.  Tout  étranger  non  domicilié  dans  la 
commune  où  il  est  trouvé  est  forain.  —  845.  Le  domicile  de  fait  suffit.  — 
846.  L'étranger  autorisé  à  établir  son  domicile  en  France  est  forain  dans 
une  commune  où  ce  domicile  n'est  pas  établi.  —  847.  Les  conséquences 
des  Toies  d'exécution  sur  les  biens  sont  les  mômes  pour  les  étrangers 
que  pour  les  Français.  —  848-868.  Voies  d'exécution  sur  la  personne.  — 
8(S9.  Conclusion. 

• 

841.  Occupons-nous  maintenant  des  voies  d'exécution  aux- 
iielles  sont  plus  particulièrement  soumis  les  étrangers. 

Nous  remarquerons  d'abord  que  les  étrangers,  soit  que 
acte  qu'il  s'agit  d'exécuter  ait  été  fait  ou  passé  en  France, 
)it  qu'il  ait  une  origine  étrangère,  sont  soumis  aux  mômes 
>ies   d'exécution  que  les  Français.  C'est  là   une  consé- 

(1)  C.  comm.,  art.  2. 

(2)  Voy.  êvp.,  n.  830. 
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quence  du  principe  précédemment  développé,  que  le  mode 
d'exécution  des  actes  dépend  de  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle 
a  lieu  cette  exécution.  Et  réciproquement,  les  étrangers  peu- 
vent employer  contre  les  Français,  toutes  les  voies  d'exécution 
qui  pourraient  être  employées  entre  Français  (1). 

842.  De  ces  voies  d'exécution,  les  unes  ont  lieu  sur  Ips 
biens,  les  autres  ont  lieu  sur  la  personne  du  débiteur.  Toutes 
les  voies  d'exécution  sur  les  biens,  telles  que  les  saisies,  peu* 
vent  être  formées  par  les  étrangers  ou  contre  eux  (2).  Mais  il 
est  une  sorte  de  saisie  à  laquelle  les  étrangers  sont  plus 
particulièrement  soumis.  C'est  celle  qui  est  autorisée  par 
rarticle822  du  Gode  de  procédure,  aux  termes  duquel,  tout 
créancier,  même  sans  titre,  peut,  sans  commandement  préa- 
lable, mais  avec  permission  du  président  du  tribunal  de 
première  instance  ou  du  juge  de  paix,  faire  saisir'les  effets 
trouvés  en  la  commune  qu'il  habite,  appartenant  à  son  débi- 
teur forain. 

Cette  voie  d'exécution  n'est  pas  d'invention  nouvelle,  o  Po* 
test  princepsj  dit  Casaregis,  pro  débita  civiltJnaves  (forenses)  or- 
restari  et  sequestrari  facere  ad  instantiam  creditorum  (3).  »  Né- 
anmoins, sous  l'ancienne  législation,  le  droit  de  faire  saisir 
les  meubles  des  débiteurs  forains  n'était  accordé  qu'à  titre 
de  privilège,  et  à  certaines  villes  dont  les  coutumes  avaient 
sur  ce  point  une  disposition  expresse  (4).  On  appelait  quel- 
quefois ces  villes  villes  d'arrêt.  «Villes  d'arrêt,  dit  Ferrières  (5), 
pour  ce  qu'il  est  permis  d'arrester  les  meubles  des  débiteurs 
forains  qui  demeuraient  hors  desdites  villes.» 

843.  Par  débiteur  forain,  on  doit  entendre,  non  pas  seu- 
lement, comme  on  l'a  cru  quelquefois  (6),  ceux  dont  la  vie 
ambulante  laisse  de  l'incertitude  sur  le  lieu  de  leur  domicile 
presque  toujours  inconnu,  tels  que  colporteurs,  voitliriers, 
marchands  forains,  allant  sans  cesse  de  marché ^n  marché, 

(1)  Rote  de  Gônes,  décis.  100,  n.  1. 

(2)  Voy.  sup.f  n.  668. 

(3)  Diseurs.  136,  n.  8  et  9. 
(♦)  pout,  de  Paris,  art.  173  ;  de  Bruxelles,  art.  70. 

(5)  Sur  la  Coutume  de  Paris.  Voy.  Denizart,  v"*  Villes  d'arrêt.^ 

(6)  Dallez,  Jurisp,  gén.,  t.  XI,  p.  143. 
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de  foire  en  foire,  de  foro  in  forum  :  on  doit  entendre  tous  ceux 
qui  n'ont  pas  de  domicile  dans  la  commune  où  ils  sont  trou- 
vés, farenses  c'est-à-dire  ceux  qui  habitent  hors  de  la  com- 
mune, foras  :  ce  qui  comprend  les  Français  eux-mêmes  et  à 
plus  forte  raison  les  étrangers  (1). 

844.  Donc,  tout  étranger  qui  se  trouve  dans  une  commune 
où  il  n'est  pas  domicilié,  commerçant  ou  non^  quelles  que 
soient  les  affaires  qui  Ty  ont  conduit,  peut  être  saisi  dans  ses 
meubles,  conformément  à  l'article  822  du  Gode  de  procédure. 

845.  Mais  je  ne  crois  pas  qu'un  étranger  doive  être  né- 
cessairement considéré  comme  débiteur  forain  dans  la  com- 
mnneoti  il  aurait  une  résidence  fixe  et  longtemps  prolongée, 
par  cela  seul  qu'il  n'aurait  pas  été  autorisé  à  établir  son  domi- 
cile en  France.  Il  cesse  d'être  forain  quand  il  est  habitant  de 
la  commune,  c'est-à-dire  quand  il  y  a  son  domicile  ou  sa  ré- 
sidence de  fait  et  d'intention  ;  et  la  saisie,  dont  il  est  ici  ques- 
tion, ne  peut  être  exercée  contre  lui,  parce  qu'il  présente 
toutes  les  garanties,  à  l'absence  -desquelles  cette  saisie  cher- 
che à  pourvoir.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  avec  raison  par  un  ju- 
gement de  la  première  chambre  du  tribunal  delà  Seine  du  19 
mars  1852(2)  ;  et  c'est  pas  conséquent  à  tort,  qu'il  a  été  jugé, 
te 25  août  1842,  par  la  cour  de  Paris  (3),  que  la  résidence 
prolongée  d'un  étranger  dans  un  lieu,  et  l'établissement  par 
QUriage  qu'il  y  a  formé,  n'équivalent  pas  pour  lui  à  un  do- 
inicile,  et  que  ces  circonstances  ne  suffisent  pas  pour  Taffran- 
chir  de  la  saisie  conservatoire  de  ses  meubles,  à  laquelle  est 
soumis  tout  débiteur  forain. 

846.  Il  est  bien  évident,  d'ailleurs,  que  si  le  Français  lui- 
niême  peut  être  considéré  comme  forain  dans  la  commune 
^h  il  n'a  pas  son  domicile,  il  en  est  ainsi  de  l'étranger  admis 
^  établir  son  domicile  en  France,  et  qui  se  trouve  dans  une 
<^mmuQe  autre  que  celle  oii  ce  domicile  a  été  établi. 

847.  Les  conséquences  des  voies  d'exécution  sont  les  mê- 

(1)  Voy.  Carré,  n.  2807  ter,  et  Chauveau,  sur  Carré,  ibid, 

(2)  Rapporté  par  H.  Debelleyme,  Ordonn,  sur  veq.  et  sur  référés,  1. 1^ 
P-  2S4,  3«  édit. 

(3)S.,«,  2,872. 
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mes  pour  les  étrangers  que  pour  les  Français.  Ainsi,  lorsque 
les  biens  meubles  ou  immeubles  d'un  débiteur  ont  été  saisis 
et  vendus,  le  prix  de  vente  est  distribué  entre  les  créanciers, * 
dans  la  forme  et  de  la  manière  prescrite  par  la  loi  française, 
sans  distinction  entre  les  créanciers  français  et  les  créanciers 
étrangers,  dont  les  droits  sont  déterminés,  non  par  leur  na- 
tionalité, mais  par  les  titres  sur  lesquels  ils  les  appuient. 

848-868.  Quant  aux  Toies  d'exécution  sur  la  personne,  les 
étrangers,  avant  la  loi  du  22  juillet  1867  abolitive  de  la  con- 
trainte par  corps^  étaient  exposés  à  une  mesure  préventive 
consistant  dans  une  arrestation  provisoire,  qui  pouvait  être 
exercée  contre  eux  par  leur  créancier  français,  avant  toute 
condamnation  judiciaire,  et  à  la  contrainte  par  corps,  qui,  en 
certains  cas,  plus  ou  moins  exceptionnels,  pouvait  être  em- 
ployée contre  les  Français,  en  vertu  d'un  jugement,  mais  qui 
devenait  presque  de  règle  générale  contre  les  étrangers,  et  la 
sanction  ordinaire  des  jugements  rendus  contre  eux.  Ces 
voies  d'exécution  exceptionnelles  ayant  cessé  d'être  autori- 
sées, je  crois  inutile  d'entrep  sur  les  conditions  de  leur  exer- 
cice dans  des  explications  qui  n'auraient  plus  aucun  intérêt. 

869.  Ici  se  terminent  donc  les  détails  dans  lesquels  j'ai  cru 
devoir  entrer  sur  les  différentes  matières  dont  l'ensemble 
constitue  le  droit  international  privé.  On  a  pu  voir  de  com- 
bien de  difficultés  est  hérissée  cette  partie  du  droit.  Je  ne 
sais  si  je  suis  parvenu  à  les  aplanir,  et  à  éclairer  les  obscu* 
rites  qui  naissent  de  l'incertitude  des  principes  et  de  l'incer- 
titude des  conséquences.  J'ai  du  moins  tenté  de  le  faire; 
et  peut-être  aurai-je  réussi  à  poser  quelques  règles  et  à  dé- 
blayer le  terrain  siir  lequel  de  plus  habiles  ou  de  plus  heu- 
reux que  moi  pourront  construire  l'édifice  auquel  j'aurai 
fourni  des  matériaux. 
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CHAPITRE  II 

DE  LA  LIBERTÉ  DU  COMMEfiCE. 

Sommaire.  —  870.  Sujet  de  ce  chapitre.  —  871.  Lois  relatives  à  la  liberté 
du  commerce.  —  872.  On  peut,  en  mttière  commerciale  comme  en  ma- 
tière civile,  faire  tout  ce  qui  n'est  pas  défendu  par  la  loi,  et  déroger  par 
les  conventions  particulières  aux  lois  qui  n'intéressent  ni  l'ordre  public 
ni  les  bonnes  mœurs.  —  872  6û.  Exemples.  —  873.  Le  principe  de  la  li- 
berté commerciale  est  nouveau.  —  874.  Division  du  chapitre. 

870.  Après  avoir,  dans  le  titre  I*'  de  ce  livre  II  (1),  exposé 
les  principes  et  les  règles  particulières  aux  relations  inter- 
nationales publiques  et  àlibertédu  commerce  extérieur,  jeme 
suisoccupé,  dans  le  chapitre  qui  précède^  des  relations  inter- 
^nationales  individuelles  et  des  lois  civiles  et  commerciales 
qai  les  gouvernent.  Je  vais  expliquer  maintenant  les  lois  du 
commerce  intérieur  en  tant  qu'elles  ont  pour  objet  d'eu  ga- 
rantir ou  d'en  restreindre  la  liberté,  ce  qui  complétera  l'ex- 
position des  principes  généraux  qui  président  à  l'organisa- 
tion du  commerce,  soit  entre  les  nations,  soit  entre  les 
individus. 

Les  règles  qui  ont  été  exposées  jusqu'ici  sur  la  liberté  du 
commerce  extérieur,  sur  les  relations  internationales  publi- 
ques ou  privées,  tout  en  dépendant  quelquefois  des  lois  pri- 
vées ou  intérieures  de  chaque  peuple,  découlent  aussi  et  prin- 
cipalement, surtout  en  ce  qui  touche  le  commerce  extérieur, 
des  principes  généraux  du  droit  des  gens  qui  dominent  tous 
les  rapports  de  peuple  à  peuple. 

Celles  que  je  vais  exposer  maintenant  sur  la  liberté  du  com- 
merce intérieur  dépendent  uniquement  des  lois  privées  et  du 
droit  civil,  en  employant  cette  dénomination  dans  son  accep- 
tion la  plus  générale. 

871.  Nous  avons  déjà  vu  (2)  que  les  lois  sont  prohibitives, 
préceptives,  permissives  ou  pénales  :  envisagées  sous  ces 
différents  points  de  vue,  et  dans  leurs  rapports  avec  la  liberté 

fl)  Voy.  1. 1,  p.  77. 
(2)  Voy.  t.  I,  n.  67. 
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du  commerce,  les  lois  ont  donc  pour  objet,  soit  d'en  assurer 
la  liberté  en  le  protégeant  et  en  défendant  ce  qui  pourrait 
lui  faire  obstacle  ;  soit  de  restreindre  cette  liberté  par  des 
prohibitions  de  diverse  nature.  Lois  de  liberté  et  lois  de  res- 
triction :  dans  ces  deux  classes  peuvent  se  ranger  toutes  les 
dispositions  qui  réglementent  l'exercice  de  rindustrie  com- 
merciale. 

872.  Faisons  remarquer  à  ce  sujet,  qu'en  principe,  le  com- 
merce étant  libre  (1),  la  liberté  est  le  droit  commun,  et  la 
i:estriction^  Texception  ;  de  telle  sorte  que  la  règle  de  raison 
qui  accorde  à  chacun  le  droit  de  faire  tout  ce  qui  n'est  pas, 
défendu  par  les  lois,  est  vraie  en  matière  commerciale  aussi 
bien  qu'en  matière  purement  civile.  Il  y  a  plus  :  c'est  que,  en 
matière  commerciale  comme  en  matière  civile,  les  conven- 
tions particulières  peuvent  déroger  aux  lois,  pourvu  que  ces* 
lois  n'intéressent  pas  l'ordre  public  et  les  bonnes  mœurs  (2). 
Les  lois  d'ordre  public  sont  celles  qui  intéressent  la  société 
tout  entière  prise  collectivement,  à  la  différence  de  celles 
qui  ne  concernent  que  l'intérêt  privé  des  individus.  Les  lois 
intéressent  les  bonnes  mœurs,  quand  elles  ont  rapporta  l'hon- 
nêteté publique  :  ce  qui  ce  sent  mieux  qu'on  ne  le  définit. 
Ajoutons  que  si,  en  général,  l'ordre  public  repose  sur  les  lois, 
on  peut  cependant  considérer  comme  lui  étant  contraires, 
des  faits  qui  ne  seraient  pas  contraires  à  une  loi  expresse  ou 
écrite,  s'ils  sont  contraires  à  des  principes  fondamentaux  ou 
de  droit  naturel.  A  plus  forte  raison  en  est-il  de  même  en  ce 
qui  touche  les  bonnes  mœurs  et  l'honnêteté  publique  :  leur 
existence  étant  indépendante  de  l'établissement  et  de  la 
volonté  des  lois  arbitraires,  un  acte  peut  être  contraire  aux 
bonnes  mœurs,  bien  qu'il  ne  soit  contraire  à  aucune  loi  ex- 
presse. 

Ces  principes  protègent  la  société  contre  tout  commerce 
qui  serait  contraire  à  Tordre  public  ou  aux  bonnes  mœurs,  en 
même  temps  qu'ils  protègent  le  commerce  contre  les  entraves 
que  les  individus  mettraient  à  son  exercice,  parce  que  Téta- 

(1)  Voy.  t.  I,  n.  40  et  54. 

(2)  G.  ciY.,  art.  6. 
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blissemenl  de  commerce  est  lui-môme  d'ordre  public  et  in- 
téresse la  société  tout  entière. 

872  bis.  Ainsi,  la  convention  qui  entraîne  pour  l'une  des 
parties  l'interdiction  d'exercer  son  industrie  d'une  manière 
générale  et  absolue  sans  condition  de  temps,  et  de  lieu  est  illi- 
cite comme  contraire  au  principe  delà  liberté  du  commerce, 
de  l'industrie  et  du  travail,  qui  n'est  elle-mômc  qu'une  fraC' 
lion  de  la  liberté  de  la  personne  (I). 

Mais  cette  convention  est  licite  quand  elle  est  limitée  à  un 
certain  temps  bu  à  un  certain  lieu,  comme  condition  d'un 
louage  de  travail  ou  d'industrie,  ou  de  la  cession  du  droit  à  un 
certain  commerce,  louage  et  cession  qui,  sans  une  interdic- 
tion de  cette  nature,  seraient  illusoires  et  sans  objet  (2). 

873.  La  liberté  du  commerce,  fondée  sur  la  raison  et  le 
droit  naturel,  n'a  pas  toujours  été  reconnue  parla  loi  civile. 
L'esclavage  du  commerce  est  ancien,  sa  liberté  est  nouvelle. 
Avant  1789,  presque  tous  les  genres  de  commerce  ou  d'indus- 
trie étaient  entravés  par  des  règlements  qui  n'en  permettaient 
l'accès  ou  l'exercice  que  sous  des  conditions  ordinairement 
fort  onéreuses.  Les  artisans  et  les  commerçants  étaient  divi- 
sés en  corporations,  maîtrises  et  jurandes,  dont  on  ne  pou- 
vait faire  partie  qu'en  se  soumettant  à  des  épreuves  plus  ou 
moins  longues,  et  à  des  taxes  plus  ou  moins  lourdes.  Les  limi- 
tes de  chaque  négoce  et  de  chaque  industrie,  strictement  dé- 
terminées, formaient  pour  chaque  profession  un  monopole 
ou  privilège  exclusif:  les  procédés  de  fabrication  étaient  pres- 
crits d'avance  ;  il  était  défendu  de  s'en  écarter  ;  et  au  mi- 
lieu de  ces  restrictions  sans  nombre  qui  étaient  devenues 
l'état  normal  du  commerce  et  de  l'industrie,  l'illusion  sur 
la  nature  du  droit  qui  doit  appartenir  à  chacun  d'exercer 
ses  facultés  de  la  manière  qu'il  juge  la  plus  utile  à  lui- 
même  et  sfxx  autres,  avait  été  portée  jusqu'à  faire  dire  «  que 
le  droit  de  travailler   était   un   droit  royal  que    le   prince 

(1)  CaBB.,  SSmai  1868.  D.,69,  1,277. 

(2)  Cass,,  24  fér.  1862,  S..  6?,  1,  241  ;  5  juill.  1865,  S.,  65,  1,  343;,24  janv. 
1866,S.,60,l,43f  Smars  1S68,D.,68, 1,  481;  18  mai  ISGS.D.,  69,  1,  366. 
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pouvait  vendre  et  qae  les  sujets  devaient  acheter  (i).  » 
Ce  régime  était  nécessaire  peut-être  dans  Torigine,  lors  de 
la  renaissance  du  commerce  et  de  l'industrie,  comme  moyen 
d'organisation  de  la  société  et  des  nouveaux  éléments  qui  en- 
traient dans  sa  formation  (2)  ;  mais  il  ne  pouvait  constituer 
qu'un  régime  transitoire,  et  il  avait  fait  son  temps  quand  Turgot 
voulut,  mais  en  vain,  par  Tédit  de  1776,  lui  substituer  un 
système  de  liberté  dont  l'heure  n'était  pas  encore  venue.  Ce  ' 
système  ne  fut  définitivement  établi  qu'après  la  fameuse  nuit 
du  4  août  1789^  qui  abolit  tous  les  privilèges,  et  ensuite  par 
l'article  7  du  décret  des  2-i7  mars  1791,  qui  pose  en  principe 
qu'il  est  libre  à  chacun  de  faire  tel  négoce,  d'exercer  telle 
profession,  art  ou  métier  qu'il  trouvera  bon,  à  la  charge  de 
se  conformer  aux  lois  (3). 

874.  Les  lois  auxquelles  on  doit  se  conformer  dans  l'exer- 
cice de  l'industrie  commerciale  sont,  d'une  part,  les  lois  qui 
protègent  cette  liberté,  et,  d'autre  part,  celles  qui  la  restrei- 
gnent :  c'est-à-dire  qu'il  n'est  pas  plus  permis  de  faire  ce  qui 
pourrait  porter  atteinte  à  la  liberté  des  autres,  qu'il  n'est  per- 
mis d'être  plus  libre  que  la  loi  ne  l'a  voulu. 

Je  m'occupe  d'abord  des  lois  qui  restreignent  la  liberté  du 
commerce. 

SECTION  I.  —  Des  lois  qui  restbeignent  la  liberté  du  comiibrce. 
Sommaire.  —  875.  Sujet  de  la  section  I. 

87.5.  De  ces  lois  restrictives,  les  unessont  relatives  aux  choses, 
les  autres  sont  relatives  aux  personnes. 

(1)  Voy.  le  préambule  de  l'édit  de  1776.  —  Voy.  dans  la  Rev,  de  lég., 
t.  XVII,  p.  265,  un  article  de  M.  Wolowski,  sur  V  ancienne  organisation  in- 
dustrielie  de  la  France;  et  dans  le  Journal  des  économistes^  t.  VI,  p.  32,  un 
article  de  M.  Renouard  sur  les  anciens  règlements  et  privilèges  de  fabrica- 
tion, 

(2)  M.  filanqui,  Hist.  de  VÉcon.  poL,  1. 1,  p.  258. 

(3)  Turgot  n'est  pas  le  premier  qui  ait  tenté  Tabolition  des  privilèges  et 
drâ  monopoles  commerciaux.  Longtemps  avant,  dès  le  début  des  troubles 
de  la  Fronde,  l'art.  24  des  Délibérations  arrêtées  en  rassemblée  des  cours 
souveraines,  tenues  et  commencées  en  la  chambre  Saint-Louis,  les  30  juin, 
U  2,  8,  4,  5,  6,  7,  B  juillet  1648,  supprimait  les  monopoles  et  privilèges  qui 


DES  RESTRICTIONS  RELATIVES  AUX  CHOSES.  i07 


§  I.  Des  restrictions  relatives  aux  choses, 

SOMMAiBE.  —  876.  Douanes.  —  877.  Contributions  indirectes.  —  878.  Mo- 
nopoles. Tabacs.  Poudres   et  salpêtres.  —  870.  Banque  de  France.  — 
.880.  Propriété  littéraire.  —  881.  Théâtres.  —  882.  Sociétés  anonymes.  — 

883.  Sociétés  en  commandite  par  actions  et  à  responsabilité  limitée.  — 

884.  Établissements  dangereux,  insalubres  et  incommoder.  Autorisation  qui 
leur  est  nécessaire.  —  88S.  Historique  de  leur  législation.  —  886.  Division 
de  ces  établissements  en  trois  classes.  —  887.  Nonobstant  l'autorisation 
qu'elle  lui  a  donnée,  l'administration  peut  encore  ordonner  la  suppression 
de  l'établissement.  —  887  Lis,  Pouvoir  en  cette  matière  de  l'autorité  mu- 
nicipale. —  888.  Les  tribunaux  ont  le  droit  de  réprimer  les  infrac- 
tions de  ces  établissements  aux  règlements  qui  leur  sont' imposés.  — 
889.  Peuvent-ils  condamner  un  établissement  dûment  autorisé  à  des  dom- 
mages-intérêts, à  raison  du  préjudice  que  causerait  son  exploitation?  —  ' 
890.....  Ordonner  soit  des  mesures  destinées  à  empêcher  le  retour  du 
préjudice,  soit  la  suppression  de  l'établissement  7  —  891.  Des  dommages- 
intérêts  peuvent-ils  être  réclamés  par  celui  qui  est  venu  se  placer  dans  le 
voisinage  de  l'établissement?  —  892-894.  Règles  sur  le  travail  des  en- 
fants dans  les  manufactures.  —  895.  Journée  de  l'ouvrier.  —  896.  Mines. 

—  897.  Foires  et  marchés.  —  898.  Qui  peut  autoriser  leur  établissement? 

—  899.  Attributions  de  l'autorité  municipale  en  cette  matière.  —  900. 
Droit  de  placage.  —  901.  Commerce  des  blés.  —  902.  De  la  vente  des 
blés  en  vert.  —  903....  De  la  laine  avant  la  tonte;  des  fruits  pendants  par 
racine.  —  904.  De  la  vente  en  détail,  aux  enchères  ou  à  la  criée,  de  mar- 
chandises neuves»  —  906.  Exceptions  relatives  à  la  vente  des  comestibles 
et  de  la  menue  mercerie.  —  906.  Dai^ger  de  la  prohibition  des  ventes  aux 
enchères  ou  à  la  criée. —  907.  Ce  qu'on  entend  par  marchandises  neu- 
ves. —  9U8.  De  la  vente  aux  enchères  en  gros.  —  909.  Taxes  des  denrées 
ou  marchandises.  —  910.  Observation  des  fêtes  et  dimanches. 


S76.  La  plus  notable  des  restrictions  relatives  aux  choses 
consiste  dans  le  régime  des  douanes^  qui  frappe  de  taxes  ou 
de  prohibitions  certaines  marchandises  dont  un  système,  rai- 
sonnable et  nécessaire  suivant  les  uns,  absurde  et  nuisible 
suivant  les  autres,  empêche  ou  entrave  le  commerce  d'expor- 
tation ou  d'importation  (i). 

877.  A  côté  des  douanes  se  placent  les  contributions  indirec- 
tes, qui,  dans  un  intérêt  purement  Qscal,  grèvent  de  taxes  et 


nuisaient  à  la  liberté  du  commerce.  Mais  cette  tentative  devait  avoir  et  eitt 
en  effet  encore  moins  de  résultat  que  celle  de  Turgot. 
(1)  Voy.  t.  I,  n.  91  et  suiv. 
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soumettent  à  des  conditions  plus  ou  moins  gênantes  la  fabri- 
cation, la  circulation  et  la  vente  de  certains  produits. 

878.  Viennent  ensuite  les  monopoles  que  legouvemementse 
réserve,  ou  qu'il  attribue  à  un  ou  plusieurs  particuliers.  Le 
monopole  est  l'exploitation  par  un  seul,  ou  par  un  nombre 
restreint  de  privilégiés,  d'un  commerce  ou  d'une  industrie 
qui,  d'après  le  cours  ordinaire  des  choses,  devrait  appartenir 
à  tout  le  monde  (1).  On  a  beaucoup  écrit  sur  le  monopole  dont 
l'existence  est  ce  qu'il  y  a  de  plus  contraire  à  la  liberté  du 
commerce.  Aussi,  ceux  qui  autrefois  ont  plaidé  pour  lui,  y 
voyaient  précisément  cet  avantage  qu'il  restreignait  la  liberté 
et  avait  ainsi  pour  effet  de  limiter  étroitement  le  nombre  des 
commerçants,  et  d'assurer  à  chacun  d'eux  de  gros  profits, 
que  la  libre  concurrence  tend  à  réduire.  Ce  qui  arrive  à  nos 
champs,  disait  Heineccius,  arrive  au  commerce  :  une  se- 
mence trop  épaisse  s'étouffe  et  meurt  dans  les  sillons  ;  trop 
de  commerçants  qui^e  font  concurrence  tuent  le  commerce, 
qui  s'éteint  parce  qu'il  ne  procure  plus  un  profit  raisonnable  (3). 
Ce  qu'on  disait  autrefois,  on  le  répète  quelquefois  encore  au- 
jourd'hui, sans  songer  qu'en  cette  matière,  la  liberté  doit 
trouver  son  correctif  dans  l'intérêt;  qu'en  définitive  les  avan- 
tages delà  concurrence  surpassent  ses  inconvénients,  et  que 
ces  inconvénients  sont  assurément  moindres  que  ceux  des 
régimes  par  lesquels  on  voudrait  la  remplacer. 

(1)  Dicitur  monopolium,  dit  Scaccia,  (/^  Comm,y%  1,  qusest.  7, 'part.  III, 
limit.  10,  n.  3,  quaii  singularis  ac penès  unum  venditio;  sive  et  meliùs,  di- 
citur monopolium  quasi  singularit  negotiatio  in  civitate  à  voce  grœcâf 
{lèvoç,  quœ  significat  unum  et  ircôXa  quod  est  venditor,  vel  nfùkii,  quod  est 
venditio  ;  seu  dicitur  à  verbo  grœco  iceoX^ci),  id  est  vendo,  quasi  monopolium 
sit  unica  venditio^  et  monopola  unicus  venditor.  —  Des  docteurs  ont  donné 
le  nom  de  polypolium  à  l'état  de  choses  contraire^  c'est-à-dire,  à  la  liberté 
du  commerce  et  à  la  concurrence  ;  et  celui  de  propolium  à  V accaparement 
ou  à  la  coalition  dont  il  sera  question  ci-après.  Voy.  Heineccius,  De  jure 
principis  circà  commerc.  fibertat,,  §  9. 

(2)  Deindè  fieri  non  posset  quin  ipsa  negotiantium  multitude  mercttturasn 
paritm  lucrosam  redderet  ?  Quod  enim  agris  contingere  animadvertimuSf  ut 
sipleniore  quam  par  est  manu  sementem  fadas ^  arvum  ipsâ  segete  manseat, 
tanioque  minor  fit  proventus^  quanto  plus  seminis  sparseris:  idem  in  mer^ 
cdturd  fieri  docet  experientia^  quippe  quam  ipsa  sœpe  commercantium  mul' 
iUudo  ever/iY.  (Heineccius,  De  jure  princ.  circà  comm,  Ub,^  §  9.) 
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Dans  notre  système  de  liberté  commerciale^  le  monopole 
ne  doit  donc  plus  être  qu'une  exception  qui  ne  peut  se  justifier 
que  par  un  grand  intérêt  gouvernemental  ou  public.  De  ces 
monopoles,  les  uns  ont  pour  objet  la  fabrication  ou  la  vente 
de  certains  produits  que  l'État  s'est  réservées  dans  un  intérêt 
fiscal  y  comme  celles  du  tabac,  ou  dans  un  intérêt  de  police  et 
de  sûreté,  comme  CQlles  des  poudres  et  salpêtres.  Les  autres 
ont  pour  objet  certaines  professions  qui  ne  sont  exercées  que 
par  un  nombre  fixe  d'individus,  lesquels  doivent  être  préala- 
blement commissionnés  par  le  gouvernement  :  tels  sont  les 
agents  de  change  et  quelquefois  les  courtiers. 

879.  Il  est  un  monopole  fort  remarquable  :  c'est  celui  qui 
résulte  du  privilège  de  la  banque  de  France,  d'émettre  des 
billets  au  porteur,  privilège  sur  l'étendue  duquel  j'aurai  plus 
tard  l'occasion  de  m'expliquer  (1). 

880.  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  les  monopoles  ou  les  pri- 
vilèges exclusifs  et  arbitraires,  le  droit  privatif  qui  est  ac- 
cordé daâs  les  lettres,  les  sciences  et  les  arts,  aux  auteurs^ 
aux  artistes  et  aux  inventeurs.  Je  me  suis  déjà  prononcé  sur 
la  nature  du  droit  des  auteurs,  des  savants,  des  artistes  à 
l'œuvre  qu'ils  ont  produite  (2).  Quel  que  soit  d'ailleurs  le 
fondement  de  ce  droit,  qui  leur  appartient  sans  contesta- 
tions dans  certaines  limites,  qu'il  soit  ia  conséquence  d'un 
droit  de  propriété  antérieur  sur  les  produits  de  leur 
pensée,  ou  qu'il  soit  seulement  l'acquit  d'une  dette  que  la 
société  a  contractée  envers  eux  en  acceptant  leui*s  services, 
dans  l'un  et  l'autre  cas,jil  est  fondé  sur  un  titre  qui  em- 
pêche qu'il  ne  puisse  être  considéré  comme  une  concession 
arbitraire  ou  de  pure  faveur.  C'était  donc  improprement  que, 
sous  rancienne  législation,  qui  s'était  rendu  un  compte  peu 
exact  de  la  nature  de  ce  droit,  on  le  qualifiait  de  privilège. 
D'ailleurs,  la  propriété  littéraire  ou  artistique,  celle  des  des- 
sins de  fabrique,  les  brevets  d'invention,  loin  d'être  un  ob- 
stacle à  la  prospérité  des  industries  qu'alimentent  les  produits 

(1)  Voy.  ûi/l.  Ut.  V,  lit.  I,  ch.  ii,  sect.  iv. 

(2)  Voy.  «*p.,n.  516.  J'y  reYlendrti  plus  tard.  Voy.  tw/-,  !!▼•  l^i  tît.  H» 
chap.  II,  secU  i. 
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des  arts  ou  de  la  littérature,  les  favorisent  au  contraire  en 
favorisant  la  multiplication  des  produits.  «  Non  procedunt  in 
monopolio, dît  Scsiccidi  {\),  ht  qui  suis  fuciunt  impensis  Itbros  im- 
primi,  et  principes  qui  tn  eorum  prtvikgium  decemunty  ne  alii 
eosdem  infrà  'certum  tempus  imprimere  valeant  ;  quia  ex  hoc 
privilegio  animaniur  docti  ad  imprtmendum  libroSj  ut  sic  eorum 
doctrina  multis  communiceiur  ;  quod  in  pubUcam  redundat  utiH- 

Xatem.  » 

881.  Il  y  a  un  mode  d'exploitation  de  la  propriété  littéraire 
qui,  à  raison  de  sa  nature  particulière,  a  été  longtemps  sou- 
.  mis  à  des  règles  et  à  une  autorisation  spéciale  :  c'est  le  théâ- 
tre. 

Antérieurement  au  décret  du  6  janvier  1854,  qui  a  établi 
le  régime  nouveau  de  la  liberté  des  théâtres,  l'autorité  gou- 
vernementale ou  ministérielle  pouvait  seule,  à  l'exclusion  des 
préfets  (^),  autoriser  l'ouverture  des  théâtres  tant  à  Paris  que 
dans  les  départements,  et  nommer  les  directeurs  ou  entre- 
preneurs d'exploitations  théâtrales  auxquels  elle  accordait  un 
véritable  privilège  temporaire  (3).  L'autorisation  d'exploiter 
un  théâtre  était  d'ailleurs  une  concession  purement  gracieuse 
et  l'arrêté  ministériel  qui  refusait  de  l'accorder  ne  pouvait  être 
attaqué  devant  le  conseil  d'État  parla  voiecontentieuse  (4). 

Aujourd'hui,  aux  termes  du  décret  précité,  tout  individu 
peut  faire  construire  et  exploiter  un  théâtre,  à  la  seule  con- 
~  dition  de  se  conformer  aux  ordonnances,  décrets  et  règle- 
ments pour  lout  ce  qui  concerne  l'ordre,  la  sécurité  et  la  salu- 
brité. 

Quant  aux  spectacles  de  curiosités,  et  cafés-concerts  ou 
chantants  ils  restent  soumis  aux  anciens  règlements  et  ont  be- 
soin d'une  permission  qui  est  donnée  à  Paris  par  le  préfet  de 
police,  et  dans  les  départements  par  les  maires  (5). 

(1)  De  comm,y  et  mere,^  §  f,  quaest.  7,  part.  III,  limit.  10,  n.  16. 

(2)  Gons.  d'État.,  l«r  mars  1851,  S.,  SI,  1,462. 

(3)  Décret  du  8  Juin  1806  ;Ord.  8  déc.  1824;  L.  9  sept.  1835;  décret  du 
6  mars  1848. 

(4)  Cens.  d'État,  5  mars  (852,  D.,  5?,  1,  381. 

(5)  Décret  du  8  Juin  1806,  art.  15. 
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882.  Le  droit  qui  appartient  à  chacun  d'exercer  librement  et 
sans  autorisation  préalable  toute  sorte  de  commerce  ou  d'in- 
dustrie,  impose  en  général  à  ceux  qui  veulent  en  user  Tobliga* 
tion  de  répondre  eux-mêmes  et  personnellement  à  Tégard  des 
tiers  des  conséquences  de  cet  exercice.  Aussi  pendant  long- 
temps  la  loi  qui,  pour  favoriser  le  développement  des  grandes 
entreprises,  a  bien  voulu  que  celui  qui  court  après  un  proflt 
ne  supportât  qu'une  partie  des  charges,  et  en  rejetât  le  sur- 
plus sur  un  être  moral  ou  de  raison,  a  exigé  en  môme  temps 
que  le  contrôle  du  gouvernement  eût  préalablement  constaté, 
dans  rintérêt  des  tiers,  les  facultés  de  Têtre  fictif  destiné  à 
devenir  leur  débiteur.  C'est  pourquoi  les  sociétés  anonymes, 
qui  sont  des  associations  de  capitaux,  plutôt  que  des  associa- 
tions de  personnes,  dans  lesquelles  les  associés  ne  sont  tenus 
des  dettes  que  jusqu'à  concurrence  de  leur  mise,  de  telle  sorte 
que  les  tiers  ont  pour  débiteur,  et  débiteur  unique,  l'être  mo- 
i^al  qui  constitue  la  société,  et  non  les  associés  eux-mêmes, 
ont  été  jusqu'à  ces  derniers  temps  soumises  à  l'autorisation 
préalable  du  gouvernement,  qui  vérifiait  les  chances  de  suc- 
rés des  opérations,  et  la  suffisance  des  apports  destinés  à  for- 
cer le  fonds  social,  relativement  aux  charges  probables  de 
l'entreprise  (1). 

Hais  une  loi  du 24  juillet  1867  a  modifié  cet  état  de  choses; 
^t,  dans  le  but  d'affranchir  le  gouvernement  de  la  responsabi- 
lité attachée  à  une  surveillance  qu'il  lui  était  rarement  possi- 
ble d'exercer  d'une  manière  efficace,  elle  a  affranchi  les  so- 
ciétés anonymes  de  la  nécessité  de  l'autorisation  gouvememen- 
lale,  en  se  bornant  à  leur  imposer  des  conditions  destinées 
i  garantir  les  tiers  et  les  associés  contre  les  dangers  des  en- 
treprises qui  présenteraient  plus  d'apparence  que  de  réalité. 

883.  Cette  loi  réglemente  aussi  les  sociétés  en  commandite, 
antérieurement  régies  par  la  loi  du  17  juillet  1856,  et  abroge  en 
même  temps  la  loi  du  23  mai  1863  sur  les  sociétés  à  respon- 
sabilité limitée  qui  se  confondent  aujourd'hui  avec  les  sociétés 
anonymes. 

884.  Le  droit  qui  appartient  à  chacun  de  former  des  éta- 

(1)  Cod.  com.,  lit.  37. 
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blissements  où  bon  lui  semble^  pour  Texercice  et  Texploita- 
tion  de  son  industrie,  est  subordonné  à  la  condition  de  ne  pas 
nuireà  autrui.  Il  est  certains  établissements  industriels,  manu- 
factures ouateliers  qui,  à  raison  deleur  mode  de  fabrication  ou 
d'exploitation,  ou  bien  encore  à  raison  des  matières  qu'ils  em- 
ploient,et  desproduits  qui  en  résultent,  sontdenaturëàcauser 
des  inconvénients  et  môme  des  dommagesplusou  moins  graves 
aux  personnes  ou  aux  propriétés,  soit  sous  le  rapport  de  la 
sûreté,  de  la  salubrité  ou  de  la  santé,  soit  simplement  sous  le 
rapport  des  incommodités  qui  accompagnent  leur  voisinage. 
Ces  établissements,  à  raison  des  différents  genres  d'inconvé- 
nients dont  ils  sont  susceptibles,  sont  désignés  sous  le  nom 
à'élSihlissemeuidangereuXyinsalubres  ou  incommodes;  et  comme 
tels,  ils  sont  soumis  à  des  autorisations  particulières,  à  des 
règles  et  à  des  conditions  spéciales  d'exploitation,  qui  dans  un 
intérêt  général  restreignent  notablement  la  liberté  indus- 
trielle des  individus.  Le  droit  de  contraindre  les  propriétaires 
d'établissements  de  cette  nature  à  les  transporter  loin  du  voi- 
sinage de  ceux  qui  en  sont  incommodés,  n'était  pas  refusé 
aux  particuliers  à  une  époque  où  l'autorité  publique  n'avait 
pas  encore  pris,  d'une  manière  constante  et  régulière,  la  dé- 
fense de  l'intérêt  général  ;  et  les  jurisconsultes  s  accordaient 
à  le  leur  reconnaître.  «  Non  licet  habiianti  in  ma  domoj  dit  Roc» 
eus  (1),  exercere  artem  per  quem  vicini  mah  odore  afficiantur.,^ 
et  exercentes  artes  fœttdas  quorum  odor  infestât  nares  transeun'- 
tium  possunt  expelli.  »  Roccus  cite  à  l'appui  de  son  opinion 
CfiBpoIla,  en  son  Traité  des  servitudes  (2)  ;  et  il  ajoute,  en  s'ap^ 
puyant  sur  la  môme  autorité,  que  le  pouvoir  local  devraifc 
assigner  un  certain  lieu  ou  un  quartier  de  la  ville  pour  Vexr 
ploitation  des  établissements  de  cette  nature  :  «  Imô  qaodsii 
destinandus  certus  locus  in  civitate  ubi  diciœ  artes  exercerxpossini 
multis  auctoritatibus  probatur  (3).  » 

885.  Cette  surveillance  qu'appelaient  les  jurisconsultes  Tad- 
ministration  l'exerce  aujourd'hui,  dans-  la  forme  et  de  lama- 

(1)  Respons,  leg,  de  merc,^  cent.  ?,  resp.  89,  n.  15  et  18. 

(2)  Sub  rubricâ,  de  aère, 

(3)  Ubi  sup. 
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^ière  réglées  par  un  décret  du  IS  octobre  1810,  dont  les  dis- 
positions, combinées  avec  celles  d'une  ordonnance  du  14  jan- 
^ierl815,  composent  l'ensemble  de  la  législation  actuelle  sur 
la  matière. 

Ce  décret  et  cette  ordonnance  ont  remplacé  un  état  de  cho- 
ses beaucoup  moins  régulier.  Autrefois,  les  établissements 
dangereux,  insalubres  et  incommodes,  étaient  placés  sous  la 
juridiction  des  parlements  qui  réunissaient  des  attributions 
de  police  à  leurs  fonctions  judiciaires.  Quelques  parlements, 
sans  avoir  de  doctrine  fixe,  statuaient  judiciairement  sur  les 
Contestations  qui  s'élevaient  entre  les  propriétaires  de  ces 
établissements  et  leurs  voisins  auxquels  ils  causaient  préju- 
dice ;  d'autres,  usant  de  leurs  droits  de  police,  avaient,  par 
des  arrêts  généraux,  établi  de  véritables  règlements  d'admi- 
nistration publique.  Mais  ces  règlements,  qui,    d'ailleurs, 
étaient  en  général  peu  favorables  à  l'industrie,  insuffisants  et 
^Ocomplets,  avaient  de  plus  l'inconvénient  d'être  contradic- 
t.oires  et  de  varier  dans  chaque  ressort. 

La  révolution  étant  survenue,  la  loi  du  24  août  1790,  en  at- 
^tnbuant  aux  tribunaux  la  connaissance  des  dommages  causés 
^  la  propriété,  les  rendit  par  cela  même  compétents  pour 
statuer  sur  l'existence  des  établissements  dangereux  ou  in- 
commodes, à  l'égard  desquels  ils  exerçaient  dès  lors  un  pou- 
voir souverain.  Mais  une  seconde  loi,  du  13  novembre  1791, 
l^ur  retira  bientôt  après  une  partie  de  ces  attributions,  en  dé- 
Orétant  le  maintien  provisoire  des  règlements  locaux  relatifs 
^  la  création  et  à  l'interdiction  des  manufactures  dangereu- 
sscs,  dont  l'exécution  fût  confiée  au  pouvoir  municipal.  Ces 
^^^glements  variables  et  contradictoires,  remis  entre  les  mains 
d'an  pouvoir  fractionné  à  l'infini,  devinrent  encore  plus  va- 
x-iables  et  contradictoires  dans  l'application,  a  Un  arbitraire 
intolérable  fut  la  conséquence  de  cette  mesure,  disait  M.  le 
comte  d'Argout,  à  la  cbambre  des  pairs,  le  27  avril  1827. 
Chaque  département,  chaque  commune  avait  sa  règle  ;  et  la 
manière  d'appliquer  cette  règle  changeait  à  chaque  renou- 
vellement d'administration;  tantôt  on  frappait  sur  la  pro- 
preté, en  autorisant  des  usines  très-dangereuses  au  centre 
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des  villes  les  plus  populeuses  ;  tantôt  on  frappait  sur  Tindus- 
tric,  en  prononçant  rinterdiction  d'usines  dont  on  venait  de 
permettre  la  création.  Les  capitalistes  et  les  propriétaires 
souffraient  également,  et  bientôt  les  grandes  entreprises  s'ar- 
rêtèrent. » 

886.  Le  décret  du  iSoctobre  1810  et  Tordonnancedu  14  jan> 
vier  1815,  ont  mis  un  terme  à  cet  état  de  choses.  Ils  divisent 
les  établissements  dangereux,  insalubles  ou  incommodes  en 
trois  classes  :  la  première,  comprenant  ceux  dont  le  danger, 
rinsalubrité  ou  l'incommodité  sout  tels  qu'ils  doivent  être 
éloignés  des  habitations;  la  seconde,  ceux  desquels  résulte  un 
danger,  une  insalubrité  ou  une  incommodité  moindres,  de 
telle  sorte  qu'il  est  possible  d'en  autoriser  la  formation  auprès 
des  habitations,  avec  certaines  précautions  de  nature  à  garan- 
tir le  voisinage  de  leurs  inconvénients  ;  enfin,  la  troisième, 
ceux  qui  peuvent  sans  danger  rester  près  des  habitations, 
mais  qui  cependant  doivent,  attendu  de  moindres  inconvé- 
nients, être  soumis  à  la  surveillance  de  la  police.  L'autorisa- 
tion est  accordée  aux  uns  et  aux  autres  sous  des  conditions 
plus  ou  moins  rigoureuses,  et  dans  des  formes  plus  ou  moins 
solennelles,  selon  la  classe  à  laquelle  ils  appartiennent  (1). 

887.  Cependant,  nonobstant  cette  autorisation,  si  l'établis- 
sement cause  un  dommage  réel  aux  voisins,  ceux-ci  peuvent 
encore  en  demander  la  suppression  à  l'autorité  administra-, 
tive  (2).  L'autorisation,  qui  n'est  accordée  que  dans  la  prévi- 
sion que  les  précautions  exigées  empêcheront  le  dommage, 
ne  peut  faire  cependant  qu'il  n'y  ait  pas  de  dommage,  si  les 
précautions  ne  sont  pas  sufûsantes,  ou  si  aucune  précaution 
n'est  assez  efficace.  L'administration,  en  autorisant  un  établis- 
sement, ne  s'est  pas  dépouillée  du  droit  de  veiller  à  la  sûreté 
et  à  la  salubrité  publiques  (3). 

(1)  Cotte  classification  a  été  faite  en  dernier  lieu  par  un  décret  du  31  dé- 
cembre 1866. 

(2)  Dec.  15  oct.  1810,  art.  13.  —  Voy.  aussi,  sur  ce  point,  notre  Dici*  du 
contentieux  commercial,  ^"^  Établissements  dangereux  ou  insalubres,  n.  33 
et  suiv. 

(3)  Prohibetur  vicinus,  dit  Roccus,  loc.  cîY.,n.  19  et  20,  facere  fomeUm 
vel  aliud  opus  ob  quod  igms  vel  fumus  posset  nocere  vtcmo...  Et  idem 
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887  bù.  Il  a  même  été  jugé  qoe  le  pouvoir  conféré  à  l'ad- 
ministra tion  supérieure  par  le  décret  du  15  octobre  1810, 
d'autoriser  et  de  réglementer  les  établissements  insalubres, 
ne  met  point  obstacle  au  droit  que  l'autorité  municipale  tient 
de  la  loi  du  16-24  août  1790,  de  prendre  des  mesures  géné- 
rales pour  assurer  la  propreté  et  la  salubrité  de  la  voie  pu- 
blique et  de  ses  dépendances,  et  d'y  assujettir  les  propriétaires 
des  établissements  insalubres  comme  tous  les  autres  ha- 
bitants (i). 

Les  attributions  conférées  à  l'autorité  municipale  pour  le 
maintien  de  la  tranquillité  publique  lui  permettent  même  de 
réglementer  les  heures  de  travail  des  professions  bruyantes, 
pour  empêcher  l'incommodité  du  travail  de  nuit;  mais  elles 
ne  lui  permettraient  pas  de  soumettre  l'exercice  de  ces 
professions  à  des  mesures  permanentes  relatives  au  mode  selon 
lequel  les  ateliers  dans  lesquels  ces  professions  s'exercent 
doivent  être  édifiés  et  fermés  (2). 

888.  Outre  le  droit  que  conserve  le  pouvoir  administratif 
qui  a  autorisé  ces  établissements  de  les  surveiller,  de  leur 
imposer  des  obligations  nouvelles,  ou,  le  cas  échéant,  de  les 
supprimer,  les  tribunaux  ont  le  droit  de  réprimer,  en  leur 
appliquant  les  peines  portées  par  les  lois  (3),  les  infractions 
commises  par  les  propriétaires  de  ces  établissements,  aux  rè- 
glements de  police  rendus  dans  un  intérêt  général,  ou  qui 
leur  prescrivent  des  conditions  particulières  d'existence  (4). 

889.  Mais  les  tribunaux  peuvent-ils,  de  plus,  si  un  établisse- 
ment autorisé  est  nuisible  aux  propriétés  ou  aux  habitations 
du  voisinage,  soit  allouer  des  indemnités  ou  des  dommages- 
intérêts  aux  propriétaires  de  ces  habitations,  soit  prescrire 
des  mesures  propres  à  faire  cesser  le  dommage,  soit  ordonner 

exercendàus  ariem  beccariœ,,.  quibus  omnibus  infertur  a  fortiori  posse 
fabrum  facientem  strepitum  expelii  ob  mugnam  molestiam  quam  vicinis 
offert. 

(1)  CaBB.,  1»  août  1862,  S.,  62,  t,  993  et  7  février  1863>  S.^  63,  t,  317. 

(2)  Cass.,  38  fév.  1867,  D.,  67^  t,  511. 
(3)C.  pén.  471. 

(4)  Cass.,  2  et  17  JaiiTier  1829,  S.,  9,  t,  209  et  216;*  D-,  29,  1,  90 
«tll4. 
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la  suppression  de  l'établissement?  Dans  le  sens  de  Tincom- 
pétence  absolue  des  tribunaux  pour  statuer  sur  les  questions 
de  cette  nature»  on  peut  dire  :  l'autorisation  en  vertu  de  la- 
quelle ces  établissements  existent,  en  fait  des  propriétés  qui» 
comme  toutes  les  propriétés,  peuvent  avoir  leurs  inconvé* 
nients,  mais  dont  l'existence  est  protégée  par  les  principes  du 
droit  commun.  De  môme  donc  que  chacun  peut  jouir  d'une 
propriété  ordinaire,  mobilière  ou  immobilière^  à  la  charge  do 
n'en  pas  faire  un  usage  prohibé  par  les  lois  et  règlements,  de 
môme  aussi  celui  qui  a  une  propriété  industrielle,  telle  qu'une 
manufacture  ou  une  fabrique,  dont  l'établissement  a  été  aa* 
torisé  par  l'administration  sous  certaines  conditions  régie* 
mentaires,  peut  user  de  sa  propriété  dans  la  limite  tracée  par 
cette  autorisation  et  les  règlements  qui  la  complètent,  sans 
être  exposé  à  l'action  des  tiers  qui  verraient  dans  cette  exploi- 
tation une  cause  de  préjudice.  Il  ne  suffit  pas  de  causer 
préjudice  à  quelqu'un  pour  être  tenu  de  l'indemniser.  Ilfaat 
déplus  que  ce  préjudice  soit  la  conséquence  d'un  fait  illicite. 
Or,  le  propriétaire  d'un  établissement  dangereux,  insalubre 
ou  incommode,  dont  l'exploitation  se  renferme  dans  les  li- 
mites qui  lui  ont  été  tracées  par  les  règlements  généraux  oa 
particuliers  concernant  son  industrie,  n'a  à  se  reprocher 
aucun  fait  illicite.  Toutes  les  propriétés  sont  grevées  de  se^ 
vitudes  naturelles  les  unes  au  profit  des  autres.  L'obligation 
imposée  à  certains  établissements  d'être  pourvus  d'une  auto- 
risation préalable  est  une  servitude  qui  grève  la  propriété 
industrielle  dans  l'intérêt  de  la  propriété  territoriale.  L'obli- 
gation imposée  à  la  propriété  territoriale  de  supporter  le 
voisinage  de  ces  établissements,  lorsqu'ils  sont  autorisés,  est 
une  servitude  qui  grève  la  propriété  territoriale  dans  l'intérêt 
de  la  propriété  industrielle.  Il  n'y  aurait  pas  d'industrie  pos- 
sible, si,  après  qu'un  établissement  s'est  élevé  avec  l'autorisa- 
tion  administrative^ qui  lui  a  assigné  les  conditions  d'existence, 
qui  lui  a  tracé  des  procédés  de  fabrication,  qui  a  déterminé 
jusqu'à  l'emplacement  qu'il  lui  est  permis  d'occuper,  les 
voisins  étaient  encore  admis  à  prétendre  à  des  dommages- 
intérêts  à  raison  des  inconvénients  inséparables  da  voisinage 
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de  certaines  usines  ou  manufactures.  Ces  inconvénients,  la 
loi  qui  permet  d'élever,  sous  certaines  conditions,  des  éta- 
blissements dangereux;  incommodes  ou  insalubres,  les  im- 
pose au  voisinage;  et  les  tribunaux  ne  pourraient,  sans 
méconnaître  les  droits  de  la  propriété  industrielle  et  sans' 
rompre  l'équilibre  qui  doit  exister  entre  tous  les  genres  de 
propriété,  sacrifier  Tune  au  profit  de  l'autre,  en  la  rendant 
passible  de  dommages-intérêts  à  raison  de  faits  qui  en  cons- 
tituent l'exercice  licite  et  les  conséquences  naturelles  (1). 

Ces  considérations  dont  on  ne  peut  méconnaître  la  gravité 
m'avaient  porté  à  penser  que  le  pouvoir  des  tribunaux  ne 
s'étend  pas,  en  matière  civile,  sur  les  établissements  dange- 
reux, insalubres  et  incommodes,  et  que  ces  établissements  ne 
sont  soumis  qu'à  Faction  de  l'autorité  administrative.  Mais 
un  examen  plus  attentif  de  la  difficulté,  provoqué  par  la  pra- 
tique des  fonctions  judiciaires  qui  rectifie  si  souvent  les  dé- 
ductions trop  absolues  de  la  théorie,  a  complètement  modifié 
ma  manière  de  voir. 

L'autorisation  administrative  accordée  à  un  établissement 
industriel  ne  crée  point  une  propriété  nouvelle,  ayant  le 
droit  d'exister  dans  les  limites  qui  lui  sont  tracées  à  côté  des 
propriétés  voisines;  elle  n'a  pour  objet  que  de  permettre,  au 
point  de  vue  administratif  et  de  police,  Texercice  d'une  cer- 
taine industrie,  et  un  certain  usage  des  lieux  dans  lesquels 
s'exerce  cette  industrie.  L'administration  n'intervient  que 
IK>ur  veiller  aux  intérêts  généraux  ;  et  quand  elle  autorise  les 
établissements  dangereux,  insalubres  ou  incommodes,  parce 
I  qu'il  lui  parait  que  ces  intérêts  généraux  ne  sont  pas  com- 
promis ou  sont  garantis  par  les  précautions  qui  sont  la  condi- 
tion de  son  autorisation,  on  ne  peut  en  conclure  que  cette 
autorisation  prive  les  intérêts  particuliers  lésés  par  ces  établis- 
sements, de  l'action  que  le  droit  commun  accorde  pour 
obtenir  la  réparation  ou  la  cessation  de  tous  les  faits  nuisibles 
et  dommageables.  S'il  en  était  autrement,  si  l'autorisation 
pouvait  porter  atteinte  aux  droits  des  tiers,  et  si  les  proprié- 

(1)  Voy.  une  dinserUtion  de  M.  Darergier,  insérée  dans  It  Revue  étrang, 
dejurispr,^  t.  X,  p.  125. 
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taîres  voisins  étaient  sans  action  contre  l'usage  fait  des  lieux 
oii  s'exerce  rindustrie  autorisée,  il  en  résulterait,  au  profit  de 
cette  industrie  et  du  local  où  elle  s'exerce,  une  véritable 
expropriation  des  propriétés  voisines,  expropriation  qui  aurait 
lieu  non  pour  cause  d'utilité  publique^  mais  pour  cause  d'u- 
tilité particulière^  et  sans  indemnité.  Or,  comme  cette  consé- 
quence serait  contraire  à  toutes  les  notions  du  droit  et  de 
réquité,  il  faut  en  conclure  que  l'autorisation  administrative 
est  accordée  aux  risques  et  périls  de  celui  qui  l'obtient^  et 
que  si  cette  autorisation  le  met  à  l'abri  de  toutes  poursuites 
administratives  ou  criminelles,  elle  le  laisse  exposé  à  toutes 
les  actions  civiles  ouvertes  parle  droit  commun. 

Il  suit  de  là  que  l'autorisation  accordée  par  l'administra- 
tion à  un  établissement  dangereux,  insalubre  ou  incommode 
ne  fait  point  obstacle  à  ce  que  les  voisins  puissent  réclamer 
des  dommages-intérêts  pour  le  préjudice  que  leur  cause 
l'exploitation  de  l'établissement,  soit  qu'il  s'agisse  de  dom- 
mages réels  et  effectifs,  soit  même  qu'il  s'agisse  d'incommo- 
dités excédant  la  nature  des  obligations  ordinaires  du  voi- 
sinage (I). 

890.  Et  non-seulement  les  tribunaux  peuvent  accorder  des 
dommages-intérêls,  mais  comme  ils  ont  le  droit  et  le  devoir 
de  protéger  la  propriété  contre  les  entreprises  qui  lui  por- 
teraient atteinte,  ils  peuvent  prescrire  les  ouvrages  ou  les 
mesures  qui  seraient  jugés  nécessaires  pour  prévenir  le  re- 
nouvellement de  l'incommodité  ou  du  dommage  (2).  Hais  je 
crois  que  dans  aucun  cas  ils  ne  pourraient  en  ordonner  la 
suppression  d'une  manière  absolue,  le  droit  d'interdire  ou 
d'autoriser  l'exercice  d'une  industrie  n'étant  pas  dans  les 
attributions  des  tribunaux  qui  ne  sont  appelés  qu'à  protéger 

(1)  Voy.  Ctss.,  17  JuUl.  184S,  S.,  45,  1,  825;  28  fév.  1848,  S.,  48,  t,  311  ; 
20  fév.  1819,  S,  1849,  1,  346;  24  aTiil  1865,  S.,  66,  I,  169.  Voy.  aussi  de 
Cormenin,  t«  Ateliers  msalubree,  §  6  ;  ChsuTeau,  C&mpétenee  administra' 
tive^  t.  Ul,  n.  7000;  Dufour,  Drmt  administr,^  U.  1,  n.  402  et  403;  Serri- 
gny,  Comp,  et  proc.  adm,,  u  II,  n.  867  et  saiT.  —  Voy.,  en  sens  contraire, 
M.  DaTergier,  Rev.  étr.  de  iégisL^  t.  X,  p.  425. 

(2)  Cass..  27  noT.  1844,  S.,  44,  I,  811;  Bordeaux,  15  JoUL  18IS,  S.,  47, 
2,  637  s  Cass.,  8  Juin  1857,  S.,  58,  1,  305,  et  24  ami  1865,  S.,  61^  1,  169. 
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la  propriété  contre  les  excès  ou  les  abus  de  cet  exercice  (i). 

891.  Si  celui  auquel  un  établissement  dangereux,  insalu- 
bre ou  incommode  cause  un  dommage,  n'est  venu  placer  son 
habitation  dans  le  voisinage  de  cet  établissement  que  depuis 
sa  formation  autorisée,  il  ne  cesserait  pas  peur  cela  d'être 
fondé  à  s'en  plaindre,  l'existence  même  autorisée  de  ces  éta- 
blissements ne  pouvant  frapper  d'interdit  toutes  les  propriétés 
voisines.  Toutefois  il  me  semble  que  dans  l'appréciation  des 
dommages-intérêts  il  y  aurait  lieu  de  tenir  compte  des  habi- 
tudes et  de  la  destination  générale  du  quartier  dans  lequel 
s'exercerait  une  industrie  nuisible  ou  incommode;  on  de- 
vrait difficilement  écouter  celui  qui  dans  un  quartier  envahi 
par  des  usines  et  des  manufactures,  viendrait  construire  au 
milieu  du  bruit  et  de  la  fumée,  une  habitation  destinée  au 
luxe  ou  au  repos;  tandis  qu'au  contraire  on  devrait  accueillir 
favorablement  la  plainte  des  propriétés  d'agrément  ou  de 
luxe,  au  milieu  desquelles  viendrait  s'implanter  le  voisinage 
incommode  d'une  industrie  (2). 

892-894.  Une  autre  restriction  particulière  aux  manufactu- 
res ou  ateliers  est  relative  au  travail  des  enfants  qui  y  sont 
employés.  Une  loi  du  22  mars  1841  règle  les  conditions  de  ce 
travail  et  protège  l'enfance  contre  les  abus  que  la  liberté  in- 
dustrielle et  les  besoins  de  la  concurrence  peuvent  faire  de 
ses  forces  ou  de  sa  faiblesse. 

Deux  causes  principales  ont  concouru  à  modifier,  pour  le 
travail  des  enfants,  comme  sous  d'autres  rapports,  Tétat 
industriel  de  la  société  :  la  liberté  de  l'industrie  qui  a  produit 
la  concurrence,  et  l'introduction  des  machines.  La  liberté 


(1)  Voy.  Agen,  7  fév.  1855,  S.,  55,  2,  311.  —  Voy.  cependant  Cass., 
8  jain  1857,  S.,  58,1,305. 

(2)  Artifices  facientes  strepitum,  dit  Roccus,  ubisup.^  n.  3  et  10,  non  pos- 
stmt  expelli  guando  prœvenerunt  in  habitando  in  ioco  itbi  habitat  persona 
privilegiata.  La  personne  privilégiée  dont  il  s'agissait  était  un  collège  de 
jésuites  ;  et  à  raison  de  ce  caractère  particulier,  Roccus  ajoute  :  Nihilomi' 
nus  guando  commodo  alibi  habitare  possunt  et  exercere  suam  artem,  tune 
persona  privilegiata  quœ  de  novo  venit  ad  habitandum,  potest  ({ictos  artifices 
facientes  strepitum  expellere.  11  faut  donc  tenir  compte  des  circonstances 
de  temps,  de  lieu  et  de  personne. 
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industrielle  et  la  concurrence  ont  placé  les  producteurs  dans- 
la  nécessité  de  produire  au  meilleur  marché  possible,  et  par 
conséquent  d'employer  de  jeunes  bras,  dont  le  faible  salaire 
modérait  un  des  éléments  de  la  valeur  des  produits;  les  ma- 
chines à  vapeur  ont  rendu  nécessaire  le  travail  des  enfants^ 
que  la  souplesse  de  leurs  membres,  la  prestesse  de  leurs  mou- 
vements, et  TexiguUé  de  leur  taille,  appropriaient  à  certains 
travaux  dans  lesquels  ils  n'eussent  pu  sans  désavantage  être 
remplacés  par  des  adultes  (1). 

La  nécessité,  d'une  part,  a  donc  exigé  l'emploi  du  travail 
des  enfants,  tandis  que,  d'un  autre  côté,  là  cupidité,  abusant 
de  leurs  forces,  énervait  leurs  corps  en  les  assujettissant  &  un 
travail  excessif  et  sans  mesure,  et  pervertissait  leurs  mœurs, 
en  les  jetant  au  milieu  d'un  foyer  de  corruption,  contre  la- 
quelle ils  n'étaient  protégés  par  aucune  instruction  morale 
ou  religieuse. 

C'est  à  ces  inconvénients  qu'a  voulu  parer  la  loi  du  22 
mars  1841,  dans  les  dispositions  réglementaires  de  laquelle  il 
me  parait  d'autant  plus  inutile  d'entrer  que  dans  ce  moment 
môme(!2)  le  pouvoir  législatif  s'occupe  de  sa  révision. 

895.  Enfin  deux  lois,  l'une  du  9  septembre  1848,  abrogative 
d'un  décret  révolutionnaire  du  2  mars  de  la  même  année; 
l'autre  du  19  mai  1851,  modificative  de  la  première,  veulent 
que  la  journée  de  l'ouvrier  dans  les  manufactures  et  usines  ne 
puisse  exéder  douze  heures,  sauf  en  certaip  cas  et  pour  ce^ 
tains  travaux  déterminés.  Ces  lois,  qui  mettent  les  majeurs  en 
tutelle,  sont  loin  de  pouvoir  se  justiOer  par  les  mêmes  consi- 
dérations que  celles  qui  protègent  la  faiblesse  physique  et  mo- 
rale de  l'enfance. 

896.  Bien  que  l'exploitation  des  mines  ne  constitue  pas  un 
acte  de  commerce  (3),  il  n'est  pas  hors  de  propos  de  faire  ob- 
server qu'elle  est  soumise  à  des  règles  spéciales  tracées  parla 
loi  du  21  avril  1810,  qui  place  le  régime  des  mines  sous  la 
surveillance  du  gouvernement,  et  permet  par  cela  môme  de 

(1)  Rapport  de  M.  Renouard  à  la  chambre  des  députés. 

(2)  Février  1873. 

(3)  Voy.  in/".,  liv.  IV,  tit,  !•',  ch.  ii. 
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faire  les  règlements  nécessaires  pour  délerminer  la  durée  du 
trayail. 

897.  La  nécessité  d'assurer  les  subsistances  dans  certains 
centres  de  population,  a  introduit  quelques  règles  qui,  sans 
restreindre  directement  la  liberté  du  commerce,  modifient 
cependant  le  droit  qui  appartient  à  chacun  de  vendre  et  d'a- 
cheter où  et  comment  il  l'entend.  Ces  modifications  ont  rap- 
port aux  foires  et  aux  marchés. 

Les  foires  et  marchés  sont  des  assemblées  ou  réunions  de 
marchands  avec  concours  d'acheteurs,  ayant  lieu  dans  certai- 
nes localités,  à  des  époques  périodiques  ou  déterminées.  Il  y 
a  cette  différence  entre  les  foires  et  les  marchés,  que  les  pre- 
mières ont  lieu  plus  rarement,  et  avec  une  plus  grande  impor- 
tance, tandis  que  les  marchés  ont  lieu  à  des  époques  ou  à  des 
termes  plus  rapprochés.  J'ai  déjà  eu  l'occasion  de  faire  re- 
marquer (i)  que,  dans  l'état  actuel  du  commerce,  les  foires 
avaient  perdu  une  grande  partie  de  l'importance  commerciale 
à  laquelle  elles  pouvaient  prétendre  autrefois.  Elles  n'ont  con- 
servé une  importance  réelle  que  relativement  aux  bestiaux  et 
à  certains  produits  agricoles  destinés  plus  ou  moins  immédia- 
tement à  la  subsistance  publique  :  tel  est  aussi  l'intérêt  prin- 
cipal que  présente  l'établissement  des  marchés. 

Le  maintien  de  Tordre  dans  ces  réunions  ;  la  surveillance 
des  denrées  et  marchandises  qui  y  sont  apportées,  et  dont  la 
qualité  intéresse  la  salubrité  et  la  santé  publiques;  la  protection 
due  aux  producteurs,  dans  le  but  de  les  provoquer  à  fréquen- 
ter les  marchés  établis;  et  aussi  l'intérêt  du  fisc  municipal, 
qui  profite  de  certaines  taxes  d'octroi  ou  de  placage  auxquelles 
sont  ordinairement  soumises  les  marchandises  et  denrées  ap- 
portées au  marché  :  tels  sont  les  principaux  objets  des  règle- 
ments relatifs  aux  foires  et  aux  marchés. 

898.  Les  foires  et  marchés  ne  peuvent  avoir  lieu  qu'avec 
l'autorisation  de  l'autorité  administrative  supérieure,  qui  seule 
peut  permettre  leur  établissement,  supprimer  ceux  qui  sont 
établis,  ou  en  changer  l'époque  et  la  durée  (2).  Les  pouvoirs 

(1)  Voy.  t.  J,  n.  8. 

(2)  Dec.  16  oct.  1813;  ord.  26  noT.  1814. 
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de  radmînistratîonà  cet  égard  sont  absolus,  tellement  que  les 
actes  qui  refusent  ou  autorisent  rétablissement  d'une  foire  ou 
.  d'un  marché,  ne  sont  pas  susceptibles  de  recours  au  conseil 
d'État  de  la  part  de  ceux  qui  se  prétendraient  lésés  par  ces  dé- 
cisions administratives  (1). 

Mais  lorsqu'une  foire  ou  un  marché  sont  établis  par  l'auto- 
rité administrative  supérieure,  c'est  à  l'autorité  municipale 
qu'il  appartient  de  régler  tout  ce  qui  touche  leur  police  (2), 
sauf,  en  certains  cas,  à  faire  approuver  les  règlements  muni- 
cipaux par  l'autorité  supérieure  (3). 

899.  Ainsi  le  pouvoir  municipal  peut  fixer  Theure  de  l'ou- 
verture du  marché,  l'emplacement  sur  lequel  il  doit  se  tenir, 
et  même  ordonner  que  la  vente  en  gros  de  certaines  denrées, 
telles  que  celles  de  première  nécessité,  ne  pourra  avoir  lieu 
que  dans  l'enceinte  des  halles  ou  marchés,  et  par  suite  inter- 
dire aux  marchands  revendeurs  de  les  acheter  ailleurs. 

Toutefois,  il  faut  remarquer,  sur  ce  dernier  point,  que  si 
l'autorité  municipale  peut,  dans  toute  l'étendue  du  territoire 
qui  lui  est  soumis,  défendre  de  vendre  ou  d'acheter  certaines 
marchandises  ailleurs  qu'au  marché,  elle  ne  peut  pareillement 
défendre  aux  habitants  de  la  commune,  acheteurs  ou  détail- 
lants, d'aller  s'approvisionner  au  dehors,  parce  qu'alors  cet 
approvisionnement  s'effectue  dans  un  lieu  sur  lequel  l'autorité 
municipal  n'a  plus  juridiction.  Il  ne  peut^  dans  mon  opinion, 
y  avoir  d'exception  à  cette  règle  qu'autant  qu'il  s'agit  de  den- 
rées dont  l'autorité  municipale  a  intérêt  de  contrôler  la  qua- 
lité, ou  dont  l'entrée  dans  la  commune  ne  saurait  être  autorisée 
qu'autant  qu'elles  auraient  été  achetées  dans  un  marché  spé- 
cial, sur  lequel  les  marchands  détaillants  sont  tenus  de  s'ap- 
provisionner; mais  de  pareilles  mesures  ne  peuvent  être  prises 
par  l'autorité  municipale  :  elles  sont  du  ressort  exclusif  de 
l'administration  supérieure  (4). 

(1)  Ord.  7  et  18  nov.  1836,  S.,  36,  2,  423  et  541  ;  U  déc.  1837,  S.,  38,  l, 
185;  23  déc.  1841  ;  Dalloz,  v»  Halles,  n.  32. 

(2)  Loi  da  16-24  août  1790^  tit.  xi,  art.  3. 

(3)  Cass.,  15  mars  1822,  S.,  7^  1,  40. 

(4)  Voy.  notre  Diction,  du  contentieux  commercial^  y*  Foires  et  marchés. 
Voy.  aussi  l'arrêt  solennel  da  24  mars  1858,  S.,  58,  f,  326. 
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900.  L'autorité  municipale  peut  encore  assujettir  les  mar- 
chandises et  denrées  apportées  au  marché  à  y  payer  pour  la 
place  qu'elles  y  occupent  un  drott  de  placage.  La  fixation  de 
ce  droit  de  placage  (qui  n'est  autre  chose  que  le  prix  de  la 
location  de  l'espace  où  sont  déposées  les  marchandises),  dé- 
terminée par  l'autorité  municipale,  doit  être  approuvée  par 
l'autorité  supérieure.  Les  uns  ont  prétendu  qu'il  suffisait  de 
l'approbation  du  préfet;  les  autres  avec  plus  de  raison  que 
l'approbation  ministérielle  était  nécessaire  (1).  On  peut  dire 
sans  doute  que  Tautorisation  supérieure  ou  ministérielle,  en 
permettant  l'établissement  d'une  foire  ou  d'un  marché,  a  par 
cela  même  entendu  permettre  la  perception  d'un  droit  de 
placage,  qui  en  est  la  conséquence  ordinaire  et  prévue;  de 
telle  sorte  que  lorsqu'il  vient  à  être  question  de  l'établissement 
effectif  de  ce  droite  il  doit  suffire  de  l'approbation  du  préfet, 
auquel  est  remis  le  soin  de  surveiller  l'exécution  de  l'acte 
administratif  qui  autorise  l'établissement  de  la  foire  ou  du 
marché.  Mais,  d'un  autre  côté,  il  ne  faut  pas  oublier  que  le 
gouvernement  est  le  tuteur  des  communes,  et  que  le  droit 
de  placage,  pouvant  par  son  élévation  influer  sur  la  circula- 
tion générale  des  denrées,  touche  non-seulement  aux  intérêts 
de  la  commune,  mais  encore  aux  intérêts  généraux  (2). 

901.  La  police  des  marchés  a  eu  longtemps  pour  objet  spé- 
cial le  commerce  des  blés  :  d'après  des  opinions  économiques 
peu  avancées  et  qui  ont  cependant  longtemps  prévalu,  on 
croyait  que  la  subsistance  publique  ne  pouvait  être  assurée, 
surtout  dans  les  grands  centres  de  population,  si  le  com- 
merce des  grains  était  libre.  On  défendait  donc  de  les  vendre 
ailleurs  qu'au  marché;  on  ordonnait  à  tout  cultivateur  de  les 
y  transporter,  et  on  voulait  même  qu'il  fût  tenu  de  les  y  expo- 
ser en  vente,  au  moins  deux  fois  l'an.  Dans  la  crainte  des 
accaparements,  on  lui  défendait  d'en  conserver  aucune  quan- 
tité pendant  plus  d'un  certain  temps  ;  et  on  allait  jusqu'à  lui 
fixer  la  ration  de  son  propre  blé  qu'il  pouvait  retenir  chez  lui 

(1)  Ord.  18  noT.  1836,  S.,  86,  2,  541. 

(2)  Cire  minist.  des  17  déc.  1808  et  10  nov.  18?1.  Yoy.  MM.  VuiUefroy  et 
Mounier,  Principes  cTadminisL,  p.  315. 
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pour  ses  besoins  et  ceux  de  sa  famille  (1).  Bien  que  ces  me- 
sures, abolies  par  Turgot  (2),  allassent  contre  leur  but,  en 
décourageant  Tagriculture  et  le  commerce,  elles  ont  été  re- 
nouvelées par  la  Convention  nationale,  qui  rétrogradait  quel- 
quefois au  milieu  de  ses  innovations  radicales.  Les  décrets 
des  4  mai,  9  et  17  août,  17  septembre  1793,  et  25  brumaire 
an  II,  remirent  en  vigueur,  en  les  aggravant,  les  plus  mau- 
vaises lois  de  l'ancienne  monarchie.  Mais  cette  législation  ne 
fut  ressuscitée  que  pour  un  moment.  La  loi  plus  sage  du  31 
prairial  an  V  permit  d'acheter  et  de  vendre  les  grains  partout 
ailleurs  qu'au  marché,  et  autorisa  le  propriétaire  ou  le  culti- 
vateur à  en  disposer,  à  les  vendre,  ou  à  les  conserver,  suivant 
son  intérêt  ou  sa  volonté.  C'est  cette  loi  qui  nous  régit  aujour- 
d'hui; et  la  police  des  marchés  ne  s'occupe  plus  des  grains- 
que  comme  elle  s'occupe  des  autres  denrées  et  marchandises 
qui  y  sont  apportées. 

Un  décret  impérial  du  4  mai  1813  essaya,  il  est  vrai,  de  re- 
nouveler temporairement  les  mesures  de  la  Convention.  Mais 
ce  décret,  à  peine  exécuté,  eut  une  existence  plutôt  de  droit 
que  de  fait;  et  ce  dernier  essai  d'application  d'un  système 
suranné  prouva  que  les  principes  sur  lesquels  il  reposait, 
avaient  désormais  fait  leur  temps. 

902.  One  mesure  analogue  àcellcs  qui  comprimaient  le  com- 
merce des  blés,  défendait,  par  les  mêmes  motifs  d'utilité  pu- 
blique, la  vente  des  blés  en  vert  :  celle-ci  était  la  conséquence 
des  premières,  et  la  Convention,  qui  venait  d'envelopper  de 
restrictions  le  commerce  des  grains,  agissait  logiquement,  en 
défendant,  sous  peine  de  confiscation,  parla  loi  du 6  messidor 
an  III,  la  vente  des  grains  en  vert  et  pendants  par  racines. 

Cette  mesure,  au  surplus,  n'était  pas  d'invention  nouvelle: 
il  faut  remonter  jusqu'aux  Capitulaires  de  Charlemagne  et 
aux  lois  des  Lombards  (3)  pour  trouver  l'origine  d'une  pro- 

(1)  Arrêt  du  conseil  du  23  déc.  1770,  renouvelant  tous  les  règlements 
antérieurs.  ^ 

(7)  Arrêt  du  conseil  du  13  sept.  1774,  et  décl.  du  5  fév.  1776. 

(3)  Ub.  II,  tit.  XXXI.  Voy.  sur  ce  point  Heineccius,  Dé  illicitd  venditione 
fruciuum  in  herbis,  §  14 . 
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hibition  dont  le  droit  romain  avait  su  se  défendre  (1).  Le 
Gapitulaire  qui  la  renferme  est  le  25*  de  l'appendice  2  du 
livre  IV,  De  his  qui  vinum  et  annonam  vendunt^  antequam  col- 
tigont^  et  per  hanc  occasionem  pauperes  efficiuntur^  ut  fortiter 
constringantitr^  ne  detnceps  fiât  (2).  Charlemagne,  conséquent 
dans  son  système,  était  même  allé  jusqu'à  défendre  Tachât 
sans  nécessité  et  dans  la  seule  vue  d'un  bénéfice  du  blé  et 
du  vin,  au  temps  de  la  récolte  (3).  Quant  à  la  prohibition  de  la 
vente  des  grains  en  vert,  elle  fut  successivement  reproduite 
par  Louis  XI,  en  i46â  ;  par  François  P',  en  1539  ;  par  Henri  III, 
en  4575;  par  Louis  XIII,  en  1629,  et  par  Louis  XIV,  en  1694, 
dont  la  Convention  nationale  renouvela  les  édits. 

Aujourd'hui  que  le  commerce  des  grains  est  libre,  je  n'hé- 
site pas  à  penser  que  la  loi  du  6  messidor  an  III,  prohibitive 
delà  vente  des  grains  en  vert,  doit  être- tenue  pour  abrogée. 
Cependant  presque  tous  les  auteurs  qui  se  sont  occupés  de  la 
question  la  résolvent  en  sens  contraire,  et  décident  que  celte 
loi  est  encore  en  vigueur  (4).  Mais  le  raisonnement  sur  lequel 
ils  se  fondent,  vrai  en  lui-même,  n'est  pas  concluant.  Suivant 
eux,  la  loi  du  6  messidor  an  III  subsiste  toujours,  parce  qu'elle 
n'aurait  été  abrogée,  ni  par  le  Code  civil,  dont  l'article  i598 
maintient  les  lois  particulières  qui  prohibent  l'aliénation  de 
certains  objets;  ni  par  le  Code  pénal,  dont  l'article  484  veut 
que  dans  toutes  les  matières  qui  ne  sont  pas  réglées  par  ce 
Code,  et  qui  sont  régies  par  des  lois  et  règlements  particuliers, 
les  cours  et  tribunaux  continuent  de  les  observer.  Cela  ne 
résout  pas  la  question  :  sans  doute,  si  une  loi  particulière 
défend  et  punit  la  vente  des  grains  en  vert,  cette  loi  n'a  pas 


(1)  Lois  8  et  78,  §  ult.  ff.  De  contrahendâ  emptione» 

(2)  M.  Merlin  cite  à  tort  les  capitulaires  16  et  36. 
(«)  Voy.  m/*.,  n.  903. 

(4)  Voy.  Merlin,  Répert.,  V  Vente,  §  I,  art.  I,  n.  6;  Toullier,t.  VI,  n.  118 
et  119;  Duranton,  t.  XVf,  n.  161;  Marcadé  sur  l'art.  1598;  Troplong, 
De  la  vente,  n.  223.  Ce  dernier  auteur  est  beaucoup  moins  positif  que 
les  autres  :  la  conclusion  à  laquelle  ils  arrivent  parait  lui  répugner.  — 
Voy.  aussi  E.  Vincens,  LégisL  comm,,  t.  I,  p.  43,  qui  incline  pour  Ta- 
brogation.  Telle  est  aussi  l'opinion  de  M.  de  Molènes,  Manuel  du  proc, 
du  roif  U  ly  p.  220. 
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cessé  d*être  applicable,  par  rcffet  seul  de  la  promulgation  du 
Code  civil  ou  du  Code  péoal.  La  question  est  donc  de  savoir 
si  celte  loi  existe,  ou  plutôt  existait  lors  de  la  promulgation 
du  Code  civil  et  du  Code  pénal.  Or,  si  Ton  réfléchit  que  la  loi 
du  6  messidor  an  III  n'était  qu'un  coroHaire  des  lois  anté- 
rieures qui  restreignaient  le  commerce  des  blés,  qu'elle  en 
était  la  suite  nécessaire,  puisqu'il  eût  été  fort  inutile  de  défen- 
dre la  vente  des  grains  ailleurs  qu'au  marché,  si  l'agriculteur 
eût  pu  vendre  sa  récolte  quand  elle  était  encore  sur  pied,  on 
sera  nécessairement  amené  à  décider  par  contre,  aujourd'hui 
que  la  loi  du  21  prairial  an  V  a  établi  la  liberté  du  commerce 
des  blés,  que  cette  dernière  loi  a  virtuellement,  il  est  vrai, 
mais  nécessairement,  abrogé  celle  du  6  messidor  an  III,  puis- 
que la  prohibition  de  la  vente  des  grains  en  vert  n'aurait  plus 
aucun  objet  en  présence  du  droit  incontestable  de  vendre  ou 
d'acheter  les  grains  partout  et  sans  limites,  aussitôt  qu'ils 
sont  coupés  et  récoltés.  La  loi  du  6  messidor  an  III  était  le 
complément  d'un  système,  le  couronnement  d'un  édifice  : 
aujourd'hui,  que  le  système  et  l'édifice  sont  en  ruines,  il  ne 
saurait  être  permis  d'aller  fouiller  leurs  décombres  pour  en 
restaurer  les  débris.  Ce  serait  commettre  un  anachronisme, 
en  fait  d'économie  politique  et  de  législation,  qui  nous  ferait 
reculer  jusqu'aux  Capitulaire  de  Charlemagne  (1). 

903.  D'anciens  règlements  prohibaient  aussi  la  vente  des 
pommes  dans  les  pays  à  cidre,  avant  le  i"  octobre  ;  et  la 
vente  des  laines  avant  la  tonte;  mais  ils  ont  été  expressément 
abrogés  par  la  loi  du  23  messidor  an  III,  qui  exceptait  de  la 
défense  de  vendre  les  grains  en  vert  et  les  fruits  pendants  par 
racines,  tous  autres  fruits  et  productions  que  les  grains. 

904.  Une  des  plus  remarquables  limitations  apportées  à 

(1)  Un  arrêt  de  la  cour  royale  d'Agen  da  2  août  1830,  S.,  Z2,  2,  126,  s'est 
prononcé  pour  l'abrogation,  en  se  fondant  à  tort  sur  le  Code  civil  et  sur  le 
Code  pénal.  —  Mais  de  nombreux  arrêts  ont,  au  contraire.  Jugé  que  la  loi  du 
6  mess,  an  III  est  toujours  en  vigueur.  Voy.  notamment  Cass.  12  mai  1S48, 
S.,  48^  1,  418;  et  8  mai  1856,  S.,  56,  1,  560.  —D'autres  décisions  n'ont 
admis  le  maintien  de  la  loi  du  6  messidor  an  III  que  sous  certaines  distinc- 
tions dont  ils  cherchent  le  principe  dans  la  loi  du  23  du  même  mois.  Voy. 
Gaen,  U  mai  1846,  et  -trib.  de  Villefiranche,  6  janv.  1848,  S.,  48, 2, 42. 
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la  liberté  du  commerce,  est  celle  qui  résulte  de  Tinterdic- 
iion,  prononcée  par  la  loi  du  25  juin  i841,  des  ventes  en 
détail  de  marchandises  neuves,  à  cri  public,  soit  aux  en- 
chères, soit  au  rabais,  soit  à  prix  proclamés  d'avance,  avec  ou 
sans  l'assistance  d'officiers  ministériels.  Cette  interdiction  a 
eu  pour  but  l'intérêt  du  commerce  sédentaire,  qu'elle  a 
voulu  protéger  contre  les  moyens  employés  par  le  colpor- 
tage pour  provoquer  et  solliciter  la  concurrence  des  ache- 
teurs. Il  y  avait,  en  effet,  en  cette  matière,  de  grands  abus  ; 
mais  la  loi,  en  voulant  y  porter  remède,  nous  semble  avoir 
de  beaucoup  dépassé  le  but  qu'elle  devait  se  proposer.  L'a- 
bus consistait  dans  l'invasion  des  marchands  forains  ou  colpor- 
teurs qui,  exempts  de  tous  les  frais  ordinaires  du  commerce, 
arrivaient  tout  à  coup  sur  un  marché,  encombraient  une  con- 
trée de  marchandises,  en  les  vendant  aux  enchères  ou  à  cri 
public,  au-dessous  des  cours  de  la  localité,  et  faisaient  ainsi 
au  commerce  sédentaire  une  concurrence  à  laquelle  celui-ci 
avait  peine  à  résister.  Il  y  avait  encore  un  autre  abus,  non 
moins  répréhensible  :  les  commissaires-priseurs  qui,  dans  la 
plupart  des  localités,  sont  loin  d'être  suffisamment  occupés 
comme  intermédiaires,  s'étaient  faits  marchands,  vendaient 
sous  le  nom  des  tiers  des  marchandises  dont  ils  s'étaient  ren- 
dus propriétaires,  et  cumulaient  ainsi,  au  préjudice  du  vrai 
commerce,  les  bénéfices  de  leur  commerce  occulte  et  les  émo- 
luments de  leurs  fonctioas.  Là  était  le  mal  :  pour  y  porter  re- 
mède, il  suffisait  d'interdire  les  ventes  aux  enchères  par  les 
marchands  forains  ou  colporteurs,  et  d'empêcher,  au  moyen 
de  pénalités  sévères,  les  commissaires-priseurs  de  dénaturer 
leurs  fonctions.  Au  lieu  de  cela,  la  loi  a  défendu,  d'une  ma- 
nière générale  et  sans  distinction,  tant  aux  marchands  sé- 
dentaires qu'aux  marchands  forains  et  colporteurs,  toute 
vente  en  détail  ou  aux  enchères  de  marchandises  neuves,  ce 
qui  est  porter,  sans  nécessité,  une  grave  atteinte  à  la  liberté 
du  commerce  et  au  droit  de  propriété.  Il  est  vrai  que  la  loi 
(art.  2)  excepte  de  la  défense  qu'elle  prononce,  les  ventes  faites 
par  autorité  de  justice,  les  ventes  après  décès,  faillite  ou  ces- 
sation de  commerce  et  celles  qui  ont  lieu  dans  tous  les  autres 
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cas  de  nécessité  dont  Tappréciation  est  laissée  au  tribunal  de 
commerce.  Mais  cette  exception  est  illusoire  ;  car  pour  les 
ventes  après  décès,  faillite  ou  cessation  de  commerce,  déjà 
prescrites  par  des  lois  spéciales,  et,  en  quelque  sorte  forcées, 
il  n'y  avait  pas  moyen  de  recourir  à  une  autre  forme  de  vente, 
ni  à  un  autre  moyen  d'écouler  des  marchandises  et  d'en  réali- 
ser la  valeur;  et  pour  les  ventes  qui,  en  cas  de  nécessité,  peu- 
vent être  autorisées  par  le  tribunal,  il  est  manifeste  que,  ces 
cas  de  nécessité  ne  devant  résulter  que  d'une  gène  momen- 
tauée,  de  laquelle  un  commerçant  voudrait  sortir,  en  réali- 
sant promptement  la  valeur  d'une  partie  de  marchandise, 
au  moyen  d'une  vente  aux  enchères,  la  première  con- 
dition de  cette  autorisation  serait  un  aveu  qu'aucun  com- 
merçant ne  se  résoudra  à  faire  devant  un  tribunal  com- 
posé de  ses  émules  ou  de  ses  rivaux,  puisque,  pour  sortir 
d'un  embarras  accidentel,  il  courrait  le  risque,  de  perdre  k 
jamais  son  crédit  et  son  existence  commerciale. 

905.  La  loi  excepte  aussi  les  ventes  à  cri  public  de  comesti- 
bles ou  d'objets  depeudevaleurconnusdanslecommercesous 
le  nom  de  menue  mercerie  :  exception  qu'on  ne  pouvait  se  dis- 
penser  d'introduire^  sans  rompre  les  habitudes  de  la  population 
et  nuire  à  de  nombreux  intérêts;  mais  qui  est  insignifiante  pour 
le  commerce  proprement  dit.  En  réalité,  la  prohibition  sub- 
siste donc  pleine  et  entière. 

906.  Cette  prohibition,  ainsi  généralisée,  nonobstant  peut- 
être  l'intention  du  législateur,  n'est  pas  seulement  inutile, 
elle  est  de  plus  nuisible  et  nuisible  sans  profit  pour  personne. 
La  faculté  de  vendre  aux  enchères  publiques  donnait  aux 
commerçants  les  moyens  d'écouler  promptement  des  fonds 
de  magasins  d'articles  passés  de  mode,  et  qui  trouvaient  à  se 
placer  à  prix  modique  chez  des  consommateurs  peu  exigeants  ; 
elle  donnait  au  petit  commerce  le  moyen  de  faire  de  l'argent 
sans  emprunter  aux  ouvriers  le  moyen  de  vendre  directement 
aux  consommateurs,  les  produits  de  leur  trai^ail,  qu'ils  n'au- 
raient pas  toujours  pu  placer  en  temps  utile  et  avec  avan- 
tage chez  les  marchands;  enfin,  c'était  un  moyen  d'engager 
fortement  les  consommateurs  à  acheter,  par  l'appât  de  l'occa- 
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sion  ;  ce  qui  profitait  à  la  fois  à  l'industrie,  qui  ne  peut  pro- 
duire avec  fruit  qu'en  proportion  de  la  consomnKition  ;  au 
noarchandy  qui  trouvait  dans  la  vente  publique  et  aux  enchè- 
jres  une  ressource  contre  les  lenteurs  de  la  vente  ordinaire,  et 
au  consommateur,  qui  achetait  à  bon  marché.  Tous  ces  avan- 
t;3gesont  été  sacrifiés  pour  guérir  un  abus  auquel  eussent  suffi 
des  remèdes  moins  héroïques (1). 

907.  Au  surplus  la  loi  du  15  juin  i84i  n'a  peut-être  pas 
Atteint  complètement  son  but.  En  effet  d'une  part  elle  n'a 
ciéfendu  et  ne  pouvait  défendre  que  la  vente  aux  enchères  de 
rnarchandises  neuves  qui  sont  l'objet  d'un  commerce.  D'pù 
il  suit,  et  c'est  ce  qui  est  reconnu  par  l'exposé  des  motifs,  que 
les  choses  destinées  à  l'usage  personnel  de  celui  qui  en  est 
propriétaire,  quel  que  soit  l'état  dans  lequel  elles  se  trouvent 
et  alors  même  que  l'usage  auquel  elles  doivent  servir  ne  serait 
pas  encore  commencé,  n'étant  pas  l'objet  d'un  commerce, 
peuvent  être  vendues  aux  enchères  si  celui  qui  les  possède 
^eut  employer  ce  procédé,  parce  que  bien  que  réellement  neu- 
ves elles  ne  sont  pas  légalement  neuves.  D'un  autre  côté,  il  y  a 
une  foule  de  marchandises  de  grande  valeur  qui  font  l'objet 
d'un  commerce  très-étendu,quisous  ce  rapport  pourraient  être 
atteintes  par  la  prohibition,  et  qui  cependant  y  échappent, 
parce  qu'ayant  servi  elles  ne  sont  plus  neuves  :  tels  sont  les 
tableaux,  les  objets  d'art,  les  meubles  anciens  et  précieux. 
D'où  il  suit  que  des  mai*chandises  qui  font  l'effet  d'un  com- 
merce peuvent  être  vendues  aux  enchères,  parce  qu'elfes  ne 
sont  pas  réputées  neuves,  et  que  d'autres,  quoique  neuves, 
peuvent  être  vendues  de  la  même  manière,  parce  qu'elles  ne 
font  pas  l'objet  d'un  commerce. 

908.  La  loi  du  25  juin  1841  n'est  d'ailfeurs  relative  qu'aux 

Ventes  en  détail.  Les  ventes  en  gros  aux  enchères  publiques 

^ont  régies  par  les  décrets  des  2i  novembre  1811  et  17  avril 

^812,  parles  ordonnances  des  1"  juillet  1818  et 9  avril  1819, 

par  les  lois  du  28  mai  1858  et  du  3  juillet  1861,  et  par  les 

décrets  du  SO.mai,  6  juin  et  29  août  1863.  D'après  ces  décrets 

(1)  Voir  le  rapport  de  M.  Persil  à  la  chambre  des  pairs.  ■ 

11.  9 


i 
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et  ces  ordonnances,  la  vente  en  gros  et  aux  enchères  ne  peut 
avoir  lieu  qu'autant  qu'il  s*agit  de  certaines  marchandises  spé- 
cialement désignées,  avec  l'autorisation  du  tribunal  de  com- 
merce, qui  détermine  la  valeur  des  lots  qui  pourront  être 
exposés  en  vente  ;  et  d'après  la  loi  du  28  mai  1858,  complétée 
par  un  décret  du  12  mars  1859,  certaines  autres  marchandi- 
ses peuvent  être  vendues  aux  enchèi'es,  en  gros  par  le  mi- 
nistère des  courtiers,  môme  sans  l'autorisation  du  tribunal 
de  commerce. 

909.  La  liberté  du  commerce  suppose  la  faculté  réciproque 
pour  le  vendeur  de  demander  le  prix  qui  lui  convient,  pour 
Tacheteur  d'en  proposer  un  moins  élevé^  pour  l'un  et  l'autre 
de  le  débattre.  Sans  cette  liberté,  et  si  le  prix  des  choses  était 
fixé  par  l'autorité  publique,  il  n'y  aurait  pas  de  commerce 
proprement  dit  ;  et  les  marchands,  au  lieu  d'être  des  spécula- 
teurs et  des  industriels,  ne  seraient  plus  que  des'  proposés 
servant  d'intermédiaires,  en  quelque  sorte  officiels,  aux  pro- 
ducteurs et  aux  consommateurs.  Quand  une  loi  qui  fixe  le 
prix  des  choses  n'est  pas  nuisible,  ellç  est  tout  au   moins 
inutile.  Si  elle  fixe  le  prix  des  choses  au  taux  oii  il  tendrait  à 
se  fixer  naturellement,  elle  n'est  bonne  à  rien  ;  si  elle  le  fixe 
au-dessous,  elle  préjudicie  au  vendeur;  si  elle  le  fixe  au* 
dessus,  elle  préjudicie  à  l'acheteur.  Elle  ne  peut  échapper  à 
ces  alternatives,  non  plus  qu'au  danger  d'effrayer  à  la  fois  les 
producteurs,  les  vendeurs  et  les  consommateurs,  et  de  trou- 
bler ainsi  les  rapports  naturels  qui  s'établissent  entre  eux 
sous  un  régime  de  liberté.  Ainsi  la  taxe  des  denrées,  que  les 
gouvernements  ont  quelquefois  employée    comme  moyen 
d'assurer  les  subsistances  publiques,  a  toujours  eu  pour  ré- 
sultat d'augmenter  les  disettes  qu'il  voulaient  prévenir,  en 
arrêtant  la  production,  et  en  empêchant  les  marchands  de 
mettre  en  vente  des  choses  qu'il  leur  était  défendu  de  vendre 
à  leur  juste  valeur.  C'est  pourquoi,  lorsqu'une  taxe  habituelle 
frappe  une  denrée,  l'autorité  accorde  à  celui  qui  la  vend  une 
sorte  de  privilège  qui,  en  lui  assurant  un  droit  exclusif  de  ven- 
dre, le  dédommage,  pendant  la  hausse,  des  certes  qu'il  a 
faites  pendant  ta  baisse.  C'est  ce  qui  a  eu  lieu  notamment 
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dans  le  commerce  de  la  boulangerie,  où  la  taxe  du  pain  à 
produit  une  limitation  nécessaire  dans  le  nombre  des  boulan- 
gers, qui,  dans  presque  tous  les  grands  centres  de  population, 
mai  le  décret  du  22  juin  1863  qui  a  établi  la  liberté  de  ce 
commerce  ne  pouvaient  exercer  feur  industrie. qu'avec  la 
licence  de  l'autorité  municipale.  Il  en  a  été  souvent  de  même 
du  commerce  de  la  boucherie. 

Le  pouvoir  attribué  à  l'autorité  municipale,  de  taxer  le 
le  prix  du  pain  et  de  la  viande,  a  pris  s  .  fondement  dans 
l'article  30  de  la  loi  des  19-22  juillet  179i;  et  dans  l'article  9 
du  titre  XI  de  la  loi  des  16-24  août  1790,  qui  donnent  à  cette 
autorité  la  surveillance  du  débit  des  denrées  et  comestibles 
eiposés  en  vente,  et  le  droit  de  faire  tous  les  règlements  né- 
cessaires à  l'exercice  de  cette  industrie  ;  et  surtout  dans  l'ar- 
ticle 479,  n.  6,  du  Code  pénal,  qui  punit  d'une  amende  de  13  à 
15  fr.  les  boulangers  et  bouchers  qui  vendent  le  pain  et  la 
viande  au  delà  du  prix  fixé  par  la  taxe  légalement  faite  et 
publiée. 

Il  résulte  d'ailleurs  expressément  des  lois  précitées,  que  le 
pain  et  la  viande  de  boucberie  étaient  les  seuls  comestibles 
qui  pussent  être  taxés  par  l'autorité  municipale.  Le  vin,  le 
blé  et  toutes  autres,  denrées  ou  comestibles  n'ont  jamais  pu 
Mre  assujettis  à  la  taxe.  Pour  étabir  une  taxe  de  cette  nature,  il 
faudrait  une  loi.  Mais,  dans  l'état  actuel  de  la  science  écono- 
mique^ et  après  les  enseignements  de  Texpérience,  on  peut 
considérer  une  pareille  loi  comme  impossible. 

910.  Pour  compléter  ce  que  j'avais  à  dire  sur  les  restrictions 
on  prohibitions  qui  limitent  le  principe  de  la  liberté  tommer- 
ciale,  il  me  reste  à  parler  de  l'interdiction  prononcée  par  la 
loi  du  13  novembre  1814,  qui  fait  défense  de  travailler,  de 
vendre  et  d'exposer  en  vente  les  dimanches  etjours  de  fête. 
La  question  est  de  savoir  si  cette  loi  subsiste  encore,  ou  si  au 
contraire  elle  n'a  pas  été  abrogée  tacitement  par  la  Charte 
<le  1830,  et  les  constitutions  postérieures.  * 

Dne  loi  qu*  *mpose  à  tous  les  citoyens  l'observance  des 
jours  fériés  établis  par  une  religion,  suppose  nécessairement 
^  prééminence  de  cette  religion  sur  les  autres,  et  le  droit 
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d'asservir  tous  les  cultes  aux  règles  d'un  seul.  Tel  était  aussi 
le  droit  public  français  en  matière  religieuse,  lors  de  la  pro- 
mulgation de  la  loi   du  i8  novembre  1814,  qui  suivît  de 
près  la  Charte  de  la  même  année,  dont  l'article  6  portait  que 
la  religion  catholique,  apostolique  et  romaine,  était  la  reli- 
gion de  rÉtat,  La  loi  du  42  novembre  1814  était  donc  consé- 
quente à  ce  princip'e  de  domination.  Mais  aujourd'hui  il  en 
est  autrement.  La  religion  catholique  n'est  plus  la  religion  de  . 
l'État  :  elle  n'était  plus,  aux  termes  de  l'article  6  de  la  Charte 
de   i830,  que  la  religion  de  la  majorité  des  Français  ;  et  cette 
constatation  de  fait  a  même  été  omise  par  les  constitutions 
postérieures  à  la  Charte  de  1830.  Il  n'y  a  donc  plus  de  raison 
pour  astreindre  les  autres  cultes  à  l'observance  de  ses  pré* 
ceptes  :  loin  de  là,  le  principe  de  la  liberté  et  de  l'égalité  des 
cultes  reprend  toute  sa  force  ;  et  si  chacun  a  le  droit  d'obser- 
ver en  toute  liberté  les  préceptes  de  la  religion  à  laquelle  il 
appartient,  chacun  aussi  a  le  droit  de  se  soustraire  à  l'obser- 
vance des  préceptes  dont  il  n'admet  pas  la  rigueur,  à  la  seule 
condition  de  part  et  d^autre  de  ne  pas  troubler  l'exercice  de 
ce  droit  réciproque.  De  ce  que  la  religion  catholique  est  celle 
de  la  majorité  des  Français,  il  en  résulte  bien  que,  dans  la 
détermination  des  jours  fériés  ou  de  repos,  le  gouvernement 
a  dû,  pour  se  conformer  aux  habitudes  du  plus  grand  nombre, 
adopter  les  jours  déterminés  pafr  la  religion  catholique  ;  mais 
il  n'en  résulte  pas  que  l'observation  de  la  règle  du  repos  et  de 
l'abstinence  de  tout  travail  et  de  tout  commerce  puisse  être 
imposéeà  ceux  qui,  sans  troubler  le  repos  des  autres,  veulent 
eux-mêfnes  se  livrer  au  travail.  La  loi  de  1814  reposait  uni* 
quement  sur  le  principe  de  la  première  Charte,  qui,  en  faisant, 
de  la  religion  catholique  la  religion  de  l'Élat,  lui  accordait  un^ 
sorte  de  domination  exclusive  ;  elle  a  donc  perdu  toute  soi 
autorité  du  jour  où  l'ancien  principe  a  perdu  la  sienne  (1). 

C'est  donc  à  tort,  il  me  semble,  que  la  Cour  de  cassation 
jugé,'  le  23  juin  1838,  contrairement   aux  conclusions  (L  ^ 

(I)  Voy.  en  ce  sens,  MM.  CUauveau  et  Hélie,  Théorie  du  Code  pénal^  t.I"^^'* 
p.  &10. 
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M.  l'avocat  général  Hello,  et  par  d'adtres  arréls  postérieurs, 
que  la  loi  du  \S  juin  1814,  sur  l'observation  des  fêtes  et  di- 
manches, n'avait  point  été  abrogée,  ni  par  la  Charte  de  1830 
ni  par  aucune  autre  loi  (1). 

Au  surplus,  et  en  supposant  cette  loi  encore  en  vigueur,  il  esta 
remarquer  que,  suivant  lesarticles  7  et  8,  les  défenses  de  travail- 
ler, de  vendre  et  d'exposer  en  vente,  les  dimanches  et  les  jours 
de  fête,  ne  sont  pas  applicables  :  1^  aux  marchands  de  comesti- 
blesde  toutenalure;  ^^àtoutce  qui  tient  au  service  de  santé; 
3*  aux  postes,  messageries  et  voitures  publiques;  4*  aux  voi- 
iuriers  de  commerce  par  terre  et  par  eau  ;  5*  aux  usines  dont 
le  service  ne  saurait  être  arrêté  sans  dommage;  O^aux  ventes 
Usitées  dans  les  fêles  et  foires  patronales  ;  et  au  débit  de  me- 
nues marchandises,  dans  les  communes  rurales  hors  le  temps 
du  senrice  divin  ;  7^  au  chargement  des  navires  marchands 
et  autres  bâtiments  du  commerce  maritime  ;  8®  aux  meuniers 
et  ouvriers  employés  à  la  moisson  et  aux  récoltes  ;  Q""  aux 
travaux  urgents  de'  l'agriculture  ;  10^  aux  constructions  et  * 
réparations  motivées  par  un  péril  imminent,  à  la  charge,  dans 
ces  deux  derniers  cas,  d'en  demander  l'autorisation  à  l'auto- 
rité municipale.  —  Ces  exceptions  peuvent  être  étendues, 
par  rad.ministration,  aux  usages  locaux.  (Art.  9.)  —  Enfln, 
Tariicle  3  de  cette  même  loi  restreint  aux  lieux  dont  la  popu- 
lation est  au-dessous  do  5,000  âmes,  la  défense  qu'il  adresse 
aux  cabaretiers,  limonadiers^  etc.,  de  donner  à  boire  et  à  jouer 
pendant  le  temps  de  l'offlce  divin.. 

Les  prohibitions  de  travail  pi'ononcées  par  cette  loi  ne 
peuvent  d'ailleurs  être  étendues  par  des  arrêtés  municipaux. 
Ses  dispositions  sont  essentiellement  limitatives  (2). 

§  II.  —  Des  restrictions  relatives  aux  personnes, 

m 

Sommaire.  —  91 1.  Patentes.  —  912.  De  la  patente  pour  plusieurs  genres  de 
commerce  ou  d'Industrie.  —  913.  Chaque  associé  doit  être  pourvu  d'une 
patente.  —  914.  Quid  des  associés  commandiuires  7  —  915.  De  la  pa- 
tente pour  le  mari  et  la  femme.  —  916.  Quid,  au  cas  de  commerce  exercé 

(1)  S.,  38«  1.  503.  Voy.  aussi  Cass.,  31  déc.  1850,  S.,  51,  1,  459  ;  16  fév. 
®^  3  Juin  1854,  S.,  54^  1,  688;  10  Juill.  1856,  S.,  57^  \,  77. 

U)  Cass.,  4  et  19  Juin  1857,  S.,  57,  1,  507.  —  Le  canon  39  du  concile  de 
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dans  plusieurs  communes.  ~  917.  Quelles  personnes  sont  assujetties 
à  la  patente?  —  91 8.  Les  agriculteurs  sont  dispensés  de  prendre  pa- 
tente. —  919.  Il  en  est  do  même  des  journaliers,  ouvriers.  —  920.  Li- 
vrets dont  les  ouvriers  doivent  être  munis.  Peines  des  maîtres  et  des  ou- 
vriers qui  enfreignent  les  lois  relatives  aux  livrets.  — 921.  On  ne  peut 
refuser  ni  la  patente  ni  le  livret.  —  922.  Licences  des  débitants  ou 
fabricants.  —  923.  Professions  dont  l'exercice  est  privilégié.  Agents  de 
change  et  courtiers.  92i.  —  Peines  contre  ceux  qui  s'immiscent  dans  les  • 
fonctions  des  agents  de  change  et  des  courtiers.  —  925.  Courtiers  d'as- 
surances; courtiers  maritimes,  etc.  — 92G.  Pharmaciens.  —  927.  Bou- 
chers et  boulangers.  —  928.  Imprimeurs  et  libraires.  —  929.  Portefaix, 
forts,  etc.  —  930.  Transition  à  la  section  suivante. 

911.  J'arrive  maintenant  à  celles  des  restrictions  qui  sont 
apportées  à  la  liberté  du  commerce,  plutôt  relativement  aux 
personnes  que  relativement  aux  choses. 

L'article  7  de  la  loi  des  2-17  mars  1791,  en  proclamant  la 
liberté  du  commerce  et  de  l'industrie,  et  en  disposant  qu'il 
est  libre  à  toute  personne  de  faire  tel  négoce,  ou  d'exercer 
telle  profession,  art  ou  métier  qu'elle  trouverait  bon,  ajoute 
que  cette  liberté  n'existe  qu'à  la  charge,  par  ceux  qui  vou« 
draient  en  faire  usage,  de  se  pourvoir  d'une  patente.  Celte 
patente  est  un  impôt  annuel  auquel  sont  soumis  les  commer- 
çants, à  raison  de  leur  profession.  Cet  impôt  est  à  la  fois  fixe 
et  proportionnel.  Il  est  réglé  par  les  lois  des  25  avril  1844,  18 
mai  1850  et  4  juin  1858,  et  autres,  dont  la  dernière  est  du  29 
mars  1872.  Le  droit  lixe  est  généralement  basé  sur  le  chiffre 
de  la  population  locale,  le  droit  proportionnel  sur  l'impor- 
tance du  loyer,  et  varie  selon  la  nature  du  commerce  ou  des 
industries,  qui  à  cet  effet  sont  divisées  en  plusieurs  classes. 

912.  Le  patentable  ayant  plusieurs  établissements,   bouti- 
ques et  magasins  de  même  espèce  ou  d'espèces  différentes, 
est,  quelle  que  soit  sa  classe  ou  sa  catégorie  comme  patenta- 
ble, passible  d'un  droit  fixe  entiçr  à  raison  du  commerce,  d& 
l'industrie  ou  de  la  profession  exercée  dans  chacun  de  ses  éta— 
blissements,  boutiques  ou  magasins  (1). 

Laodicée,  en  367,  n'imposait  aux  chrétiens  l'observation  du  dimanche,  par" 
l'abstinence  de  tout  travail,  qu'autant  que  cela  leur  était  possible,  quate — 
nus  potuenmt,  Voy.  Fleury,  Hist,  ecciés,^  t.  III,  p.  19. 
(1)  Loi  du  29  mars  1872,  art.  1. 
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913.  Les  patentes  sont  personnelles  et  ne  peuvent  servir 
qu'à  ceux  qui  les  obtiennent.  Il  suit  de  là  que  chaque  asso- 
cié d'une  maison  de  banque,  de  commerce  ou  d'industrie, 
est  tenu  d'avoir  la  sienne.  Toutefois  l'associé  principal  paie 
seul  le  droit  fixe  en  entier.  Le  même  droit  est  divisé  en  au- 
tant de  parts  égales  qu'il  y  aura  d'associés  en  nom  collectif,  et 
une  de  ces  parts  sera  imposée  à  chacun  des  autres  associés  (1). 

«  Le  droit  proportionnel  est  alors  établi  sur  la  maison  d'ha- 
bitation de  l'associé  principal,  et  sur  tous  les  locaul  qui  ser- 
vent à  la  société  pour  l'exercice  de  son  industrie ,  quant  à  la 
maison  de  chacun  des  autres  associés^  elle  est  affranchie  du 
droit  pjroportionnel,  à  moins  qu'elle  ne  serve  à  l'exercice  de 
l'industrie  sociale  (2). 

914.  Quant  aux  associés  commanditaires,  ils  ne  sont  point 
tenus  de  prendre  patente. 

915.  Une  seule  patente  suffit  aux  maris  et  aux  femmes, 
même  séparés  de  biens,  à  moins  qu'ils  n'aient  des  établisse- 
sements  distincts,  auquel  cas  chacun  d'eux  doit  avoir  sa  pa- 
tente et  payer  séparément  les  droits  fixes  et  proportionnels (3). 

916.  Le  patentable  qui  exerce  plusieurs  commerces,  indus- 
tries ou  professions,  dans  plusieurs  communes  différentes, 
paie  le  droit  proportionnel,  dans  toutes  les  communes  où 
sont  situés  des  locaux  servant  à  l'exercice  des  professions 
imposables  (4). 

Quant  au  patentable  qui  exploite  un  établissement  indus- 
triel mais  qui  n'y  affectue  pas  la  vente  de  ses  produits,  il  n'est 
pas  imposable  au  droit  fixe  de  patente  pour  le  magasin  sé- 
paré dans  lequel  sont  vendus  exclusivement  en  gros  les  seuls 
produits  de  sa  fabrication,  à  moins  que  la  vente  n'ait  lieu 
dans  plusieurs  magasins,  auquel  cas  l'exemption  du  droit 
fixe  n'est  applicable  qu'au  magasin  le  plus  rapproché  du  cen- 
tre de  l'établissement  de  fabrication  (5). 

(1)  L.  36  Juillet  1860,  art  19. 

(2)  Loi  du  25  avril  1844,  art.  16. 

(3)  Loi  du  2&  avril  1844,  art.  15. 

(4)  lind.,  art.  10. 

(5)  L.  2  août  1868,  art.  8. 
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917.  Tout  individu  français  ou  étranger  qui  exerce  en  France 
un  commerce,  une  industrie,  une  profession  non  compris 
dans  les  exceptions  déterminées  par  la  loi,  est  assujetti  à  la 
contribution  des  patentes  (i). 

L'énuméraXion  des  professions,  industries  ou  commerces 
dispensés  de  la  patente  se  trouve  dans  fart.  13  de  la  loi  du 
25  avril  1844,  modifié  depuis  par  les  tableaux  annexés  aux 
lois  des  18  mai  1850  et  4  juin  1858. 

918.  Parmi  les  industriels  exemptés  se  trouvent  les  culti- 
vateurs, agriculteurs  et  laboureurs,  bien  qu'ils  puissent,  en 
certains  cas,  être  considérés  comme  commerçants  (2). 

919.  La  loi  en  affranchit  encore  les  ouvriers  travaillant  soit 
chez  les  particuliers,  soit  avec  des  matières  qui  leur  appar- 
tiennent, soit  à  la  journée  ou  à  façon,  sans  compagnon  ou 
apprenti,  enseigne  ni  boutique.  On  ne  considère  comme 
compagnon  ou  apprenti  ni  la  femme  travaillant  avec  son 
mari,  ni  les  enfants  non  mariés  travaillant  avec  leur  père  et 
mère,  ni  le  simple  manœuvre  dont  le  concours  est  indispen- 
sable à  l'exercice  de  la  profession  (3). 

Et  même  si  l'apprenti  avait  de  moins  de  seize  ans,  son 
concours  ne  soumet  pas  à  la  patente  l'ouvrier  avec  lequel  il 
travaille  (4). 

920.  La  patente  est  remplacée  à  l'égard  des  ouvriers  par  une 
mesure  analogue^  consistant  dans  l'obligation  de  se  pourvoir 
d'un  livret  qui  leur  est  délivré  par  l'administration  munici- 
pale (5).  Le  livret  diffère  de  la  patente  en  ce  que.  celle-ci 
constitue  une  mesure  fiscale,  tandis  que  le  livret  est  une  me- 
sure de  police  qai  a  pour  but^  d'une  part,  de  faciliter  à  Tau- 
torité  publique  les  moyens  de  surveiller  et  de  protéger,  s'il  y 
a  lieuy  la  population  ouvrière  ;  et,  d'autre  part,  l'intérêt  parti- 
culier desmtltres  ou  fabricants,  en  mettant  obstacle  à  ce  qu'ils 
ne  puissent  soustraire  les  uns  aux  autres  des  ouvriers  qui 

(1)  L.  2  août  1868,  art.  I. 

(2)  Loi  du  I"  brum.  an  VU,  art.  29;  loi  da  25  avril  1844,  art  13;  loi  du 
18  mai  1860^  art.  18.  ^  Vuy.  suprà^  n.  22. 

.  (3)  Loi  du  25  avril  1844,  art.  13;  loi  4  Juin  1858,  art.  11. 
(4)  L.  2  août  1868,  art.  3.  . 

(5;  Loi  du  22  Juin  1854,  et  décret  du  20  avril  1855« 
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n'auraient  pas  renipli  leurs  obligations.  Aucun  chef  ou  direc- 
teur d'établissement  ne  peut  employer  un  ouvrier^  s'il  n'est 
porteur  d'un  livret  en  règle  ;  le  maître  doit  inscrire  sur  le 
livret  de  l'ouvrier  la  date  de  son  entrée  et  ensuite,  à  l'époque 
de  sa  sortie,  Tacquitdes  engagements  de  l'ouvrier,  sans  aucune 
autre  énonciation.  Les  contraventions  à  ces  prescriptions 
sont  punies  de  peines  de  simple  police  et  peuvent  même 
donner  lieu  à  des  dommages-intérêts  (1);  mais  là  se  borne  la 
repression  dont  l'ouvrier  et  le  maître  seraient  passibles.  Un 
règlement  du  29  décembre  1729,  et  des  lettres  patentes  du  2 
janvier  1749,  qui  prononçaient  des  amendes  contre  les  ou- 
vriers des  forges  et  manufactures  qui  quittent  leur  matlre  sans 
congé,  et  contre  les  maîtres  qui  les  emploient,  me  paraissent 
avoir  été  implicitement  abrogés  par  la  loi  sur  les  livrets,  qui, 
en  traçant  un  système  complet  sur  la  matière,  a  formelle- 
ment pourvu  au  cas  sur  lequel  disposaient  ces  anciens  règle- 
ments (2). 

Il  esta  remarquer  que  la  défense  de  recevoir  un  ouvrier  qui 
ne  sçrait  pas  porteur  d'un  livret  constatant  qu'il  a  satisfait  h 
ses  engagements  envers  le  maître  de  chez  qui  il  sort,  ne  re- 
garde que  les  personnes  qui  se  livrent  à  des  opérations  ou 
entreprises  industrielles  et  commerciales  (3).  Mais,  par  contre, 
celui  qui  se  livre  à  des  opérations  ou  entreprises  de  ce  genre, 
ne  peut  employer  des  ouvriers  qui  ne  justifieraient  pas  de  l'ac* 
quit  de  leurs  engagements  envers  leur  ancien  maître,  alors 
même  que  n'exerçant  pas  la  môme  industrie,  il  se  propose- 
rait d'employer  ces  ouvriers  à  des  travaux  d'un  autre  genre  (4). 
921.  Une  remarque  qui  s'applique  à  la  fois  aux  patentes  et 
aux  livrets,  c'est  qu*on  ne  peut  refuser  la  patente  ni  le  livret  à 
ceux  qui  les  demandent.  Il  suit  de  là  que  l'obligation  d'en 
être  muni  n'est  qu'une  condition  de  l'exercice  de  la  liberté 


(I)  Loi  du  22  juin  185^,  art.  à  11. 

(2)Cas6.,  21JniU.  1060,  S.,  60,  I,  761.  —  Contra^  Bourges,  21  déc.  18S7, 
«1  22  aepi.  1838,  S.,  38,  2,  1C6. 
(3)  Casa.,  30  juin  1836,  S.,  36.  1.  &54. 

(4) Casa.,  lajuin  1828,  S.,  9  ;  112.  Voy.  les  art.  1  ot  3  de  la  loi  du  22 Juin 
1864. 


488  LIVRE  II,  TITRE  ]I.   CnAP.   II.  SECT.   I.  §  IL* 

du  travail  et  de  Tindustrie,  mais  qu'à  vrai  dire,  elle  ne  porte 
aucune  atteinte  à  cette  liberté. 

922.  La  même  remarque  s'applique  aux  licences  dont  doi- 
vent être  pourvus  ceux  qui  fabriquent  ou. vendent  certains  pro- 
duits soumis  au  régime  des  contributions  indirectes,  notam- 
ment les  boissons  spiritueuses.On  appelle  licence,  l'autorisation 
de  fabriquer  ou  de  vendre  ces  produits^  délivrée  par  l'adminis- 
tration. Cette  formalité,  établie  dans  un  intérêt  purement 
flscal,  a  pour  but  de  signaler  aux  agents  chargés  du  recou- 
vrement de  l'impôt  établi  sur  les  boissons,  ceux  qui  doivent  en 
être  atteints,  et  de  leur  faciliter  les  moyens  de  vérifier  les 
quantités  fabriquées  ou  vendues,  sur  lesquelles  est  assis 
l'impôt. 

923.  J'ai  dit  plus  haut  (1),  en  parlant  des  monopoles,  qu'il 
y  en  avait  qui  consistaient  en  ce  que  certaines  professions  in- 
dustrielles ne  pouvaient  être  exercées  que  par  des  individus 
dont  le  nombre  est  le  plus  ordinairement  limité,  et  qui  doi- 
vent être  commissionnés  par  l'autorité  publique.  C'est  là  une 
des  restrictions  les  plus  remarquables  qui  puissent  être  ap- 
portées à  la  liberté  du  commerce  et  de  l'industrie,  puisqu'elle 
frappe  directement  sur  la  personne  qui,  pourvue  d'une  ca- 
pacité naturelle,  se  trouve  paralysée  par  une  incapacité  légale. 
Ces  monopoles  ne  sont  donc  justes  qu'autant  qu'ils  sont  né- 
cessaires, f 

Parmi  les  professions  dont  l'exercice  est  privilégié,  j'ai 
déjà  cité  les  agents  de  change  et  les  courtiers.  Les  uns  et  les 
autres  sont  les  intermédiaires  ofQciels  du  commerce,  pour 
opérer  la  vente  ou  la  cession  des  yaleurs  publiques  et  parti- 
culières susceptibles  de  négociation;  mettre  en  rapport  les 
vendeurs  et  les  acheteurs  d'une  même  marchandise,  et  en 
constater  le  cours  d'une  manière  authentique.  C'est  surtout 
cette  constatation  authentique  qui  motive  le  privilège  des 
agents  de  ^change  et  qui  a  motivé  pendant  longtemps  le  pri- 
vilège des  courtiers.  Une  autre  raison  est  particulière  aux 
agents  de  change,  dont  les  fonctions  ont  principalement  pour 

(I)  Voy.  sup.^  n.  8-8. 
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objet, à  Paris  du  moins,  la  négociation  des  eii'ets  publics,  à  la 
sûreté  de  laquelle  il  importe  qu'il  y  ait  des  agents  spéciaux 
chargés  par  raiitorité  supérieure  de  garantir  la  sincérité  des 
titres  transmis,  ainsi  que  la  transmission  elle-même. 

Une  loi  du  i8  juillet  1866  a  supprimé  le  privilège  des  cour- 
tiers de  marchandises.  Aujourd'hui^  cette  profession  est  11- 
hre,  mais  il  n'en  est  pas  ainsi  de-la  profession  d'agent  de 
change. 

Le  nombre  des  agents  de  change  est  déterminé  suivant  les 
localités,  lis  sont  nommés  par  le  roi,  par  l'empereur  ou  par 
le  président  de  la  République  (G.  com.,  75).  Ceux  qui  se  pré- 
sentent pour  exercer  ces  fonctions  doivent  remplir  certaines 
conditions  d'aptitude  déterminées  par  l'arrêté  du  29  germi- 
nal an  IX. —  Les  charges  d'agent  de  change  ont  en  quelque 
sorte  été  rendues  vénales  par  la  loi  de  finances  du  28  avril 
4816,  qui  donne  aux  agents  de  change  la  faculté  de  présen- 
ter un  successeur  à  l'agrément  du  chef  de  l'État,  pourvu  qu'il 
réunisse  les  qualités  requises  (art.  91)  ;  la  même  faculté  est 
accordée  aux  veuves  et  enfants  des  agents  de  change  et  cour- 
tiers qui  décèdent  dans  l'exercice  de  leurs  fonctions.  (Ord.,  29 
mai  1816,  art.  4.)  Les  titulaires  destitués  n'ont  pas  le  droit 
de  présenter  des  successeurs.  (Loi  28  avril  4816,  art.  91.)  — 
Au  surplus,  le  gouvernement  peut,  dans  tous  les  cas,  refuser 
d'agréer  le  candidat,  bien  qu'il  se  présente  avec  les  condi- 
tions requises  (1). 

Les  agents  de  change,  comme  tous  les  officiers  publics 
€iont  la  responsabilité  est  pécuniairement  engagée,  sont  sou- 
xnis  à  un'  cautionnement  qui  varie,  suivant  l'importance  des 
placés  de  commerce  (2).  Ce  cautionnement  est  alTecté,  d'a- 
l>ord  à  la  garantie  des  condamnations  qui  peuvent  être  pro-- 
Kioncées  contre  eux  par  suite  de  l'exercice  de  leurs  fonctions, 
eu  d'autres  termes,  à  la  garantie  des  faits  de  charge  ;  ensuite, 
^u  remboursement  des  fonds  qui  auraient  été  prêtés  à  l'agent 
^e  change  pour  tout  du  partie  de  ce  cautionnement  ;  et  subsi- 


(l)  MoUot,  Des  agents  de  change^  n.  84. 

C^)  Voy.  le  tableau  annexé  à  Tord,  de  0  janv.  181^. 
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diairement,  au   payement  par  contribution  des  créances  qui 
seraient  exigibles  sur  lui  (1). 

92 i.  Le  privilège  des  agents  de  change  est  protégé  par  les 
peines  sévères  prononcées  contre  ceux  qui  s'immiscent  sans 
droit  dans  leurs  fonctions.  La  loi  du  28  ventôse  an  IX,  art.  8, 
punit  cette  immixtion  d'une  amende  qui  peut  s'élever  du 
douzième  jusqu'au  sixième  du  cautionnement  fourni  par  les 
agents  de  change  de  la  place,  à  laquelle  la  loi  du  27  prairial  . 
an  X,  art.  4,  ajoute  une  autre  amende  fixe  de  3,000  fr. 

925.  Outre  les  courtiers  en  marchandises,  dont  le  privilège 
a  été  supprimé  par  la  loi  du  18  juillet  1866,  il  y  a  d'autres 
courtiers  auxquels  la  loi  a  donné  des  attributions  spéciales  et 
qui  ont  conservé  leur  privilège.  Tels  sont  les  courtiers  d'as- 
surances, qui  rédigent  les  contrats  ou  polices  d'assurances 
maritimes,  concurremment  avec  les  notaires  (2)  ;  en  attes- 
tent la  vérité  par  leur  signature  et  certifient  le  taux  des  pri- 
mes pour  tous  les  voyages  de  mer  ou  de  rivière  (G.  com., 
art.  76);  les  courtiers  de  transports  par  terre  et  par  eau,  qui 
ont  seuls,  dans  les  lieux  où  ils  sont  établis,  le  droit  de  faire  le 
courtage  des  transports  par  terre  et  par  eau  (G.  com.,  82)  ;  les 
courtiers  maritimes,  ou  courtiers  interprètes  ou  conducteurs 
de  navires,  qui  font  le  courtage  des  affrètements,  et  qui  seuls 
ont  le  droit  de  traduire,  en  cas  de  contestations  portées  de- 
vant les  tribunaux,  les  déclarations,  chartes-parties,  connais- 
sements, contrats,  et  tous  actes  de  commerce  rédigés  en  lan- 
gues étrangères  ;  de  constater  le  cours  du  fret  et  du  nolis  ;  et  de 
servir  seuls  de  truchements  (3)  à  tous  étrangers,  maîtres  de 
navire,  marchands,  équipages  dje  vaisseaux  et  autres  person- 
nes de  mer,  dans  les  affaires  contentieuses  de  commerce,  et 
pour  le  service  des  douanes  (G.  com.,  80),  de  l'octroi  et  des  con- 
tributions indirectes  (4).  Enfin,  il  y  a,  à  Paris^  des  courtiers- 

(I)  Arrêté  du  29  germ.  an  XIII,  art.  12;  L.  2S  niv.  afl  XIII,  art.  1. 
())Ca88.,  7  îéY.  1833;  S.,  33,  1,  202;  D.,  33,  1,94. 

(3)  On  comprend  que  les  courtiers  ne  peuvent  réclamer  leur  prjvilége  pour 
traduire  ou  servir  de  truchement  qu'autant  qu'ils  sont  assermentés  pour  U 
langue  étrangère  qu'il  s'agit  d'interpréter.  Voy.  Cass.,  I2janv.  1812,  S.,  42, 
1,  249  et  357. 

(4)  Ord.  de  1681,  Ut.  VII;  Lettres  patentes  des  l6JuiU,  1776;  déc.  31 
août  1791;  Cass.,  19  fév.  1881,  S.,  81,  2,  82. 


DES   RESTRICTIONS   RELATIVES  AUX   PERSONNES.  141 

goarmets-piqaeiirs  devins,  qui,  dans  Tinlérieur  de  l'entrepôt, 
oht  le  droit  exclusif  de  servir  d'intermédiafre  entre  les  ven- 
deurs et  les  acheteurs,  de  déguster  les  vins,  de  peser  les  esprits; 
mais  qui,  à  l'extérieur  et  en  dehors  de  l'entrepôt,  exercent  ce    . 
droit  concurremment  avec  les  courtiers  ordinaires  (1). 

926.  D'autres  restrictions  ont  pour  cause  ou  pour  prétexte 
la  nécessité  d'assurer  la  santé,  la  salubrité  et  la  subsistance 
publiques. 

Ainsi,  les  pharmaciens  seuls  peuvent  se  livrer  au  commerce 
des  préparations  médicinales,  c'est-à-dire  ouvrir  une  pharma- 
cie, préparer,  vendre  ou  débiter  des  médicaments;  et  aux 
termes  de  la  loi  du  21  germinal  an  XI,  nul  ne  peut  être  phar- 
macien s'il  n'est  pourvu  d'un  diplôme  obtenu  après  avoir  subi 
des  examens  et  soutenu  une  thèse  sur  les  connaissances  qui 
sont  nécessaires  à  l'exercice  de  sa  profession.  Il  est  môme  à 
remarquer  que  le  propriétaire  d'une  pharmacie  doit  nécessai- 
rement être  muni  d'un  diplôme  de  pharmacien  :  il  ne  suffirait 
pas  qu'il  fil  gérer  sa  pharmacie  par  un  individu  pourvu  lui- 
même  d'un  diplôme  (2).  D'après  la  même  loi,  ceux  qui  se 
livrent  illégalement  à  Texercico  de  la  pharmacie  sont  passibles 
d*amende;  mais  on  ne  doit  répuler  exercice  de  la  pharmacie 
que  la  vente  des  médicaments  au  poids  médicinal,  c'est-à-dire 
par  parcelles  ou  doses  suivant  lesquelles  ils  peuvent  élre  em- 
ployés (3)  :  la  vente  des  médicaments  en  gros  est  un  simple 
commerce  de  drogues  qui  est  parfaitement  libre,  sauf  l'acquit 
d'un  droit  de  4  fr.  par  an,  auquel  les  épiciers  et  droguistes 
sont  assujettis  pour  les  visites  qui  sont  faites  chez  eux,  à  Paris, 
par  les  professeurs  de  l'École  de  médecine  et  de  pharmacie  ; 
dans  les  départements,  par  les  membres  du  jury  médical,  à 
l'eiTet  de  vérifier  la  qualité  des  drogues  médicinales  qu'fls 
mettent  en  vente  (4). 

(1)  Dec.  15  déc.  1813,  art.  14  et  26;  M.  MoUot,  Des  agents  de  change  et 
courtiers^  n.  5G4. 

(2)  Cass.,  23  juin  1859,  S.,  59,  1,  531. 

(3)' Art.  3G.  —  Cass.,  IG  déc.  1836.  S.,  77,  1,  63. 

(4)  Ait.  25  therm.  an  XI,  art.  42;  L.  ?3  juiU.  I8Î0;  Ord.  33  sept.  1820. 
Voy.  la  nomonclatore  annexée  à  cette  ordonnance  des  subsUnces  qui  sont 
considérées  comme  drogues,  et  dont  la  présence  autorise  la  visite  chez  les 
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Il  a  môme  été  jngé'qu'uo  pharmacien  ne  pourrait  s'asso* 
cier  pour  l'exploitation  de  sa  pharmacie,  avec  un  individu 
non  pharmacien  qui  aurait  des  droits  égaux  dans  la  direction 
de  rétablissement  (1). 

Suivant  la  loi  du  21  germinal  an  XI,  article  32,  les  pharma- 
ciens ne  peuvent  cumuler  avec  leur  profession  aucun  autre 
commerce.  Cependant,  cette  défense  n'étant  sanctionnée  par 
aucune  peine,  il  en  résulte  que,  dans  l'état  actuel  de  la  légis- 
lation, il  n'y  a  aucun  moyen  de  contraindre  les  individus  qui 
l'enfreignent  à  l'obscnier  (2). 

927.  Les  bouchers  sont  également  soumis  à  des  règles  qui 
limitent  la  faculté  d'exercer  le  commerce  des  comestibles  de 
première  nécessité  (3). 

Avant  le  décret  du  22  juin  1863,  qui  a  établi  la  liberté  du 
commerce  de  la  boulangerie,  les  boulangers  étaient  soumis  à 
un  régime  analogue. 

928.  Le  commerce  de  la  librairie  et  celui  de  l'imprimerie 
sont  aussi  soumis  à  des  restrictions.  Mais  ces  restrictions 
frappent  beaucoup  plus  sur  l'imprimeur  que  sur  le  libraire. 
L'un  et  l'autre  doivent  être  brevetés  par  le  gouvernement; 
mais  il  y  a  cette  différence  entre  eux  que  le  défaut  de  brevet 
est  puni  chez  l'imprimeur  par  une  forte  amende,  un  empri- 
sonnement rigoureux  et  la  destruction  de  son  imprimerie  (4); 
tandis  qu'aucune  sanction  pénale  ne  garantit  l'exécution  de  la 
loi  qui  prescrit  aux  libraires  de  se  pourvoir  d'un  brevet  (5). 
Aussi, dans  l'élatactuel  deschoses,  la  profession  de  libraire  peut 
être  considérée  comme  libre  dans  le  fait,  sinon  dans  le  droit. 

929.  Dans  des  villes,  l'autorité  municipale  a  autorisé  soit 

épiciers.  —  Des  lois  particulières  réglementent  la  vente  des  substances  vé- 
néneuses. Voy.  la  loi  du  19  juili.  1845  ;  Tordonn.  du  29  oct.  1846,  et  le  décret 
du  8  juin.  18S0. 

(1)  Paris,  27  mars  1H62,  S  ,  62,  2,  381. 

(2)  Cass.,  4  juill.  1828,  S.,  9,  1, 125.  Voy.  cependant  Douai,  22  août  1828. 
S.,  9,2,  142. 

(3)  Décr.  31  mai  1807,  S.,  IG,  2,  252.  —  A  Paris,  l'exercice  de  la  boi|cherie 
est  réglé  par  un  décret  du  24  fév.  1858. 

(4)  Loi  du  21  oct.  1814,  art.  13. 

(5)  Cass.,  18  fév.  18^6,  S.,  3U.  1.  339;  D.,  36,  1,  Î05,  et  7  nov.  1814,  S., 
44, 1,  823. 
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par  son  sileoce,  soit  par  des  dispositions  expresses,  l'organi- 
sation en  corporation  de  certaines  classes  d'hommes  de  peine, 
de  forts,  de  portefaix.  Si  cette  organisation  a  pour  but  et  pour 
résultat  d'assurer  aux  membres  de  la  corporation  un  droit 
exclusif  à  certains  travaux,  de  telle  sorte  que  tous  autres  in- 
dividus ne  puissent  s'y  livrer,  et  que  le  public  soit  contftiint 
d'employer  les  privilégiés  et  non  d'autres,  je  n'hésite  pas  à 
dire  que  cet  état  de  choses  est  complètement  illégal,  et  con- 
traire au  grand  principe  de  la  liberté  du  travail  et  de  l'indus- 
trie. Si,  au  contraire,  cette  organisation  n'est  qu'un  embri- 
gadement qui  n'a  d'autre  but  que  de  désigner  .au  public  ceux 
que  l'autorité  locale  a  jugés  les  plus  dignes  de  confiance,  sans 
leur  conférer  aucun  droit  privatif,  ce  n'est  plus  qu'une  me- 
sure de  précaution  qui  rentre  dans  les  limites  du  pouvoir  mu- 
nicipal. Cependant,  de  ce  que  la  police  de  la  voie  publique 
appartient  au  pouvoir  municipal,  qui  peut  prendre  toutes  les 
mesures  propres  à  y  assurer  le  maintien  du  bon  ordre,  il  résulte 
que  les  municipalités  peuvent  défendre  à  tous  autres  qu'aux 
hommes  de  peine  ou  portefaix  spécialement  autorisés  à  cet 
effet,  soit  le  stationnement  sur  les  différents  points  faisant 
partie  de  la  voie  publique,  soit  l'entrée  dans  les  lieux  publics 
tels  que  ports,  halles  ou  marchés  (1).  Mais  cette  faculté  doit 
être  exercée  avec  prudence  :  l'expérience  a  prouvé  à  quelles 
catastrophes  on  s'expose  quand  on  se  laisse  aller  à  accorder 
plus  de  droits  qu'ils  n'en  peuvent  naturellement  prétendre  % 
des  gens  dont  la  force  est  quelquefois  la  seule  raison. 

930.  Tels  sont  les  principaux  cas  dans  lesquels  la  liberté 
commerciale  et  industrielle  est  affectée  d'une  manière  plus 
ou  moins  sensible. 

Je  passe  maintenant  aux  lois  qui  ont  pour  objet  principal  de 
protéger  cette  liberté. 

SECTION  II.  .—  DES   L0I8  QDI  PROTÈGENT    LA  LIBERTÉ  DO  COMMERCE. 

Sommaire.  ~ 931.  Objet  spécial  de  la  section.H.  —932.  Coalitions.—  933.  Coa- 
litions entre  marchands  et  fabricants  pour  faire  hausser  ou  baisser  le 
prix  des  marchandises.  —  934.  Il  y  a  coalition,  bien  que  le  concert  n*ait 

(1)  Voy.  CasB.,  11  sept.  1840,  S.^  40,  1,  981,  et  Bjuill.  1853,  S.,  52,  1, 
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pas  pour  objet  une  chose  corporelle,  mais  une  chose  incorporelle,  telle  que 
le  louage  de  moyens  de  transport.  —  935.  Il  ne  faut  pas  confondre  l'asso- 
ciation avec  la  coalition.  — 936.  Mais  il  faut  que  l'association  soit  sérieuse. 

—  937.  Coalitions  entre  les  maîtres  contre  les  ouvriers.  —  938.  Coalition 
entre  les  ouvriers..  —  939.  Quand  la  coalition  constitue -t-elle  un  délit. 

—  9tO-941.  ÂccaparemenL  —  942.  Quand  l'accaparement  constitue-t-ii 
un  délit?  —  943.  Agiotage.  —  944.  Conclusion. 


931.  Je  ne  m'occuperai  pas  ici  des  rapports  qui  existent 
entre  Tadministration  publique  et  le  commerce,  et  qui  tien- 
nent au  droit  administratif,  mais  seulement  des  rapports  des 
particuliers  entre  eux,  les  seuls  qui  soient  régis  par  le  droit 
privé,  civil  ou  commercial. 

932.  J^a  liberté  du  commerce  consiste,  non-seulement  dans 
le  principe  qui  la  proclame,  et  dans  la  faculté  générale  dV 
cheler  ou  de  vendre,  et  d'exercer  une  industrie  que  la  loi  ga- 
rantit à  chacun;  mais  aussi  dans  l'obligation  naturellement 
imposée  à  tous  et  à  chacun,  de  ne  rien  faire  pour  gêner  l'exer- 
cice de  celte  liberté,  en  modifiant,  par  des  moyens  artiûciels, 
les  conditions  de  vente  et  d'achal,  qui  ne  doivent  être  pro* 
duites  que  parle  cours  naturel  des  choses  et  des  événements. 
Je  ne  suis  pas  pleinement  libre  d'acheter,  de  vendre  ou  de 
fabriquer  une  chose  dont  le  prix  est  influencé  par  des  cir- 
constances extraordinaires  et  frauduleuses,  et  que  je  ne  veux 
pas  vendre  moins  ou  «payer  plus  qu'elle  ne  vaudrait  si  ces 
circonstances  n'avaient  pas  élé  forcément  amenées.  Les 
moyens  de  produire  la  hausse  ou  la  baisse  artificielle  des 
prix  consistent,  le  plus  habituellement,  dans  la  coa/tV/on,  dans 
Vaccaparetnentei  dans  certaines  manœuvres  qui  sont  réprimées 
par  les  lois  protectrices  de  la  liberté  commerciale. 

On  entend  par  coalition  la  réunion  ou  l'association  de  plu- 
sieurs personnes  intéressées  à  un  même  commerce  ou  à  un 
même  genre  d'industrie,  dans  le  but  de  faire  produire  à  ce 
commerce  ou  à  cette  industrie,  par  la  force,  en'quelque  sorte, 
et  par  contrainte,  des  résultats  qu'ils  ne  produiraient  pas  s'ils 
étaient  abandonnés  à  leur  mouvement  propre  et  naturel.  La 
coalition  tend  donc  à  imprimer  au  commerce  ou  à  l'industrie 
qui  en  fait  l'objet,  une  hausse  ou  une  baisse  factice  dans  les 
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prix  de  vente,  d'achat  ou  de  fabrication,  et  à  contraindre 
ainsi  la  liberté  des  acheteurs  et  des  vendeurs,  en  les  mettant 
<iaQs  la  nécessité  d'acheter  ou  de  payer  une  chose  plus  ou 
moins  qu'elle  ne  vaut  en  réalité  :  ce  qui  fait  que,  dans  le  prc- 
o^ier  casy  elle  se  résout  en  un  vol  au  préjudice  de  celui  qui 
achète,  et,  dans  le  second  cas,  en  un  vol  au  préjudice  de  celui 
Qui  vend. 

Les  cas  de  coalition  peuvent  se  réduire  à  trois  :  coalition 
^^tre  marchands  ou  fabricants,  pour  faire  hausser  ou  baisser 
'^  prix  des  marchandises;  coalition  des  maîtres  contre  les 
ouvriers,  pour  faire  baisser  le  prix  des  salaires;  coalition  des 
ouvriers  contre  les  mattces,  pour  faire  hausser  le  prix  de 
<^es  salaires. 

933.  Il  y  a  coalition  entre  marchands  et  fabricants,  pour  la 
hausse  du  prix  des  marchandises,  lorsque  les  détenteurs  d'une 
niéme  chose  concertent  de  ne  pas  la  vendre^  ou  de  ne  la  ven- 
dre que  moyennant  un  certain  prix.  Il  y  a  coalition  pour  la 
baisse,  lorsque  ceux  qui  ont  besoin  d'acheter  une  chose  s'en- 
tendent pour  n'en .  offrir  qu'un  prix  inférieur  à  sa  valeur 
réelle  (i).  L'une  et  l'autre  ont  le  plus  ordinairement  pour  ré- 
sultat de  créer,  entre  les  mains  des  coalisés,  un  véritable  mo- 
nopole, en  les  rendant  les  maîtres  du  prix  de  la  chose  qu'ils 
ont  achetée,  après  avoir  manœuvré  pour  en  opérer  la  hausse. 
«  Monopolium  verum  et  proprium  consistity  dit  Ansaldus  (2)  m 
inceptationem  mercium^  velpacto  intet^  privatos  inito  de  non  ven- 
dendo  ea$dem  merces  in  tait  loco  vel  prq  tali  inferiori  pretio.  » 
La  coalition  pour  la  baisse  et  la  coalition  pour  la  hausse  se 
Heat  donc  l'une  à  l'autre,  de  telle  sorte  que,  contraires  à  la 
^berté  commerciale  dans  leurs  résultats  particuliers,  et  fai- 
^^t  violence  aux  vendeurs  et  aux  acheteurs,  elles  lui  sonten- 
^^i*eplus  contraires,  dans  leur  résultat  commun,  en  produi- 
^^t,  au  profit  de  quelques-uns,  un  monopole  exclusif  auquel 
^^at  sacrifiés  les  intérêts  de  tous.  C'est  donc  avec  raison  que 
^  loi  pénale,  d'accord  avec  les  principes  les  plus  sains  de 

U)  C  pén.,  art.  419.  -  Doaaî,  13  mai  1811,  S.,  SI,  2,'78d. 
(^)  Diseurs.  47,  n.  16. 

II.  <• 
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réconomie  politique,  a  mis   la  coalition  des  vendeurs  a 
nombre  des  faits  punissables  (1). 

934.  Remarquons  qu'il  y  a  coalition  pour  faire  baisser  o 
hausser  le  prix  d'une  même  denrée  ou  marchandise,  non-se 
lement  quand  cette  coalition  porte  sur  la  vente  ou  l'acb 
d'une  chose  corporelle  et  matérielle,  mais  aussi  quand  ell 
porle  sur  une  chose  qui,  bien  qu'incorporelle,  fait  l'objc 


d'un  commerce  réel.  Tout  ce  qui  se  vend  et  s'achète  est  un- 
marchandise;  tout  commerce  a  pour  objet  une  marchandis 
marchandise  et  commerce  sopt  synonymes,  et  faire  le  codok  - 
merce  et  faire  la  marchandise  sont  deux  locutions  dont  le  sei^^ 
est  absolument  le  même.  Les  anciens  auteurs  français,  qiai 
ont  écrit  sur  les  matières  commerciales,  emploient  indiCfê- 
remment  le  mot  marchandise  et  le  mot  commerce  (2);  les  au- 
teurs italiens  se  servent  presque  toujours  du  mot  mercatura 
pour  signifier  commerce  et  marchandise  (3):  et  les  anciennes 
lois  françaises,  constitutives  de  la  compétence  des  juges-con- 
suls, les  établissent  juges,  non  des  faits  de  commerce^  mais  du 
fait  de  marchandise  (4)  :  ce  qui  prouve  que,  dans  le  sens  légal, 
comme  dans  celui  qui  est  admis  par  l'usage,  le  commerce  et 
la  marchandise  sont  une  seule  et  même  chose;  que  tous  ceux 
qui  font  le  commerce  font  la  marchandise,  et  que  toute  coali- 
tion qui  a  pour  objet  un  commerce,  quel  qu'il  soit,  a  nécessai- 
rement pour  objet  une  marchandise,  et  tombe  sous  le  coup 
de  la  loi  pénale. 

Il  en  est  de  même,  bien  que  le  commerce  ou  la  marchan- 
dise dont  la  coalition  tend  à  faire  hausser  ou  baisser,  les  pri^ 
ait  pour  objet,  non  une  vente  proprement  dite,  mais  le  louage 
d'une  chose  ou  d'un  service,  parce  que  le  louage  n'est  pa^ 
autre  chose,  en  définitive,  que  la  vente  de  l'usage  d'une  chose 
ou  d'un  service,  et  que  le  louage  constitue  un  commerce  tout 
aussi  bien  que  la  vente.  On  peut  citer,  pour  exemple  d'uo^ 
coalition  de  ce  genre,  celle  qui  a  lieu  lorsque  des  entreprc 

(1)  Cod.  pén.,  art.  419. 

^2)  Voy.  Cleirac,  Savary,  Toubcau. 

(3)  Voy.  Casarogis,  Ansaldus,  Straccha,  Scaccia. 

(4)  Yoy.  notamment  Tédit  de  Charles  IX  du  mois  de  nor.  1563. 
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neurs  de  messageries  baissent,  d'un  commun  accord,  le  prii 
des  places  de  leurs  voitures,  pour  amener  la  ruine  d'une  en 
treprise  rivale,  en  la  forçant  à  baisser  les  siens  (1).  Par  la 
môme  raison  il  y  a  coalition  de  la  part  des  principaux  négo- 
ciants d'un  port  ^e  mer,  qui  s'entendent  avec  un  certain 
nombre  de  capitaines,  pour  que  ceux-ci  transportent,  pendant 
un  certain  temps,  leurs  marchandises  moyennant  un  fret  dé- 
terminé, avec  stipulation  qu'ils  ne  pourront  transporter  les 
antres  marchandises  8es  autres  négociants,  ou  celles  que  les 
contractants  feraient  venir  pour  le  compte  d'autrui,  que 
moyennant  un  fret  beaucoup  plus  élevé  (2). 

935.  Au  surplus,  la  coalition  entre  les  détenteurs  d'une 
même  chose,  denrée  ou  marchandise,  pour  amener  la  hausse 
ou  la  baisse  des  prix,  ne  pouvant  résulter  que  d'un  concert 
entre  plusieurs  personnes,  ne  sauraient  exister  entre  les  di- 
vers membres  d'une  société,  qui  tous  se  confondent  dans  le 
corps  social,  et  sont  réputés  faire  une  seule  et  môme  personne. 
Àiosi  les  membres  d'une  société  commerciale  qui,  par  hi 
réonion  de  leurs  capitaux  et  de  leur  industrie,  amènent  la 
baisse  ou  la  hausse  du  prix  d'une  marchandise,  quelque  exces- 
sives qu'elles  puissent  être,  ne  se  rendent  pas  coupables  du 
délit  de  coalition  (3). 

d36.  Mais  cette  restriction  n'est  vraie  qu'autant  que  la  so- 
ciété est  sérieuse,  et  qu'elle  n'a  pas  été  contractée  plutôt  pour 
assurer  aux  associés  des  bénéûces  illicites,  en  gênant  la  con- 
CQrreuce,  que  dans  la  vue  d'une  association  réelle  et  dcsbé- 
i^lices  licites  que  peuvent  produire  les  opérations  auxquelles 
les  forces  réunies  des  associés  leur  permettent  de  se  livrer  (4). 
Ainsi,  on  devrait  considérer  comme  une  véritable  coali- 
tion, atteinte  par  la  loi  pénale,  le  traité  «par  lequel  des  fabri- 
^ots  d'une  môme  espèce  de  marchandises  se  réuniraient 
ponr  exploiter  à  profit  commun  les  produits  de  leurs  fabri- 

W  Vqy.  Cass.,  9  déc.  133G,  S.,  37,  1,  881  ;  Paris,  17  mai  1850,  S.,  âO.  2, 
,  ^^'  Mtia  voy.  Cass.,  16  janv.  1838,  S.,  38,  l,  241. 
ft  Cass.,  28  juin  1850,  S.,  &0, 1,  726. 
W  Voy.  Ctss,,  29  janv.  1838,  S.,  38,  1.  241. 
(*)  Voy.  Cass.,  18  juin  1828, 8.  28, 1, 224-    . 
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ques,  en  les  déposant  dans  un  magasin  commun,  pour  y  être 
vendues  à  un  certain  prix,  surtout  si,  par  le  nombre  et  la 
fortune  des  prétendus  associés,  la  concurrence  sur  la  mar- 
chandise, objet  de  l'association,  se  trouve  écartée,  et  les  con- 
sommateurs placés  dans  la  dépendance  iinmédiate  des  pré- 
tendus associés  (1). 

937.  Il  y  a  coalition  de  la  part  de  ceux  qui  font  travailler 
des  ouvriers,  lorsqulls  se  concertent  pour  forcer  rabaissement 
des  salaires  (2).  '^ 

938. 11  y  a  coalition  de  la  part  des  ouvriers,  lorsqu'ils  se 
concertent  pour  faire  cesser  en  môme  temps  de  tsavailler,    ' 
interdire  le  travail  dans  un  atelier,  empêcher  de  s'y  rendre  ou    ' 
d'y  rester  avant  ou  après  certaines  heures,  et  en  général  pour 
suspendre,  empêcher  et  enchérir  les  travaux.  Il  y  a  encore  <- 
coalition  lorsque  des  directeurs  d'atelier,  des  entrepreneurs 
d'ouvrage  ou   des  ouvriers  ont,  de  concert,  prononcé  des 
amendes  autres  que  celles  qui  ont  pour  objet  la  discipline  de 
râtelier,  défçnses  ou  interdictions,  ou  toutes  autres  proscrip- 
tions, connues  sous  le  nom  de  damnations^  ou  sous  quelque  * 
qualification  Que  ce  puiss*e  être,  soit  de  la  part  des  direc- 
teurs d'atelie>  ou  entrepreneurs  contre  les  ouvriers,    soit 
de  la  part  de  ceux-ci  contre  les  directeurs  d'atelier  ou  entre- 
preneurs, soit  les  uns  contre  les  autres  (3). 

939.  La  coalition,    soit    des  maîtres,   soit  des  ouvriers, 
échappe  à  la  répression  de  la  loi  pénale,  si  elle  n'est  qœ 
formée  et  concertée  :  elle  n'est  punissable,  suivant  les  arti-    \ 
cles4l4et445duCodepénal,  modifiés  par  1aloidu25  mai  1864,   1 
que  si-  elle  a  été  accompagnée  de  violences,  voies  de  fait,  me-    i 
naces  ou  manœuvres  frauduleuses.  Celle  du  maître  et  celle    ' 
des  ouvriers  sont  punies  de  la  même  peine.  D'où  il  suit  qu6 
le  concert,  et  l'entente  préalable  soit  entre  les  maîtres,  soîi 
entre  les  ouvriers,  dans  le  but  de  forcer  la  hausse  ou  la  baissa 
des  salaires,  bien  qu'elle  ait  ou  puisse  avoir  pour  résultat 
de  porter  atteinte  au  libre  cours  des  prix  et  de  produire  uo^ 

(1)  Bourges,  11  août  1826,  S.,  2,  185. 

(2)  Cod.  pén.^  art.  416;  Loi  du  25  mai  1864. 

(3)  Cod.  pén.,  art.  4l5  et  416;  Loi  du  27  nov.  1849. 
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hausse  00  une  baisse  artificielle,  échappe  à  toute  espèce  de  ré- 
pression. 

MO-941.  J'ai  parlé  de  Y  accaparement.  L'accaparement  est 
l'achat  de  la  totalité  ou  presque  totalité  des  marchandises  de 
eerlaine  espèce,  existant  sur  une  place,  pour  spéculer  sur  le 
prix  de  la  revente,  que  le  détenteur  unique  de  la  marchandise 
peut  déterminer  à  son  gré  en  imposant  sa  loi  aux  acheteurs. 
L'accaparement  produit  donc  au  profit  de  l'accapareur  et  au 
préjudice  des  vendeurs  un  véritable  monopole.  <  Monopoltum 
vemm  et  proprium    constslit  in  tnceptationem  mercium,  »    dit 
Ansaldus,  dans  le  passage  déjà  cité.  Sous  ce  rapport,  il  a  de 
grandes  analogies  avec  la  coalition,  puisque,  comme  elle^  il 
est  on  moyen  de  dénaturer  le  prix  naturel  des  marchandises. 
L'accaparement  peut  être  le  fait  d*un  seul,  tandis  que  la  coa- 
lition suppose  U  réunion  et  l'accord  de  plusieurs. 

L'accaparement  est  coupable,  surtout  lorsqu'il  s'exerce  sur 
des  denrées  ou  marchandises  de  première  nécessité.  Aussi  une 
loi  des  26-28  juillet  4793,  époque  à  laquelle  les  répressions 
éiaient  souvent  exagérées,  punissait  de  mort  ceux  qui  acca- 
pindent  les  denrées  et  marchandises  de  cette  nature.  Mais 
celte  loi,  bien  qu'elle  n'ait  pas  été  formellement  abrogée,  a 
eessé  d'avoir  effet  avec  les  circonstances  extraordinaires  qui 
levaient  provoquée.  Il  y  a  plus,  l'accaparement,  quelles  que 
soient  les  choses  sur  lesquelles  il  s'exerce,  n'est  pas  directe- 
ment atteint  et  réprimé  par  la  loi  pénale  :  ce  n'est  en  quelque 
lorte  qu'au  moyen  d'un  détour  qu'on  arrive  à  sa  répression^ 
ai  lui  faisant  application  de  la  disposition  générale  de  l'ar- 
tieie  419  du  Ck)de  pénal  qui  punit  de  la  même  peine  que  les 
coalisés  tons  ceux  qui,  par  des  voies  ou  moyens  frauduleux 
<pdconques,  ont  opéré  la  hausse  ou  la  baisse  du  prix  des 
leorées  ou  marchandises  (1). 

(\)  Chariemagne  aTait  été  Jusqu'à  défendre  par  le  capit.  131  du  liv.  I«r 

^^nte  spéculalion  sur  le  blé  et  le  vin  au  temps  de  la  récolte.  U  n'en  pormet- 

^  Tichat  que  pour  les  besoins  de  l'acheteur  :  Quicumque  tempore  messis^ 

w'  (empore  tendemiœ,  non  necessitate,  sed  propter  cupiditatem  comparât 

•"•«•w»»,  vel  vinum,  verbî  grotiâ,  de  duobus  denariis  comparai  modium 

*?*"»»  tt  servat  usque  dùm  venundare  postit  contra  denarios  quatuor  aui 

**»  »«  amjUiuSt  hoc  turpe  lucrum  dicimus.  Si  hoc  propter  necessitatem 

comparai,  ut  sibi  habeat^  et  alii'i  tribual,  negotium  dicimus. 
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942.  Il  suit  de  là  que  l'accaparement  ne  constitue  un  dél  m 
et  ne  tombe  sous  le  coup  de  la  loi  pénale  que  lorsqu'il  s*exercz^ 
par  des  moyens  frauduleux,  qu'il  a  un  but  coupable  et  qu''*' 
tend  à  réaliser  un  bénéfice  illicite.  Dans  les  autres  cas,  il  n'^^ 
qu'une  spéculation,  qui  non-seulement  est  permise  comiMc 
étant  de  l'essence  même  du  commerce,  mais  qui,  de  pi 
peut  être  fort  utile,  en  retirant  de  la  circulation  une  march 
dise,  lorsque  son  prix  trop  bas  décourage  le  producteur,  p 
la  remettre  dans  la  circulation,  lorsque  sa  rareté  en  élèver^^. 
trop  le  prix  aux  dépens  du  consommateur  (1).  Il  en  est  aic^s^ 
bien  qu'il  s'agisse  de  choses  de  première  nécessité,  alors  su^ 
tout  qu'elles  sont  tellement  abondantes  que  la  partie  retirée 
momentanément  de  la  circulation  n'empêche  pas  qu'il  n'eo 
reste  sufQsamment  pour  les  besoins  de  tous,  a  Nonprocedùà 
fruciuum  monopoliOy  dit  Scaccia  (2),  qtiando  tanta  illorum  frut' 
tuum  esset  ahundantiay  ut  etiam  post    cujusque  satisfactwnem 
magna  adhuc  illorum  fructuum  superesset  copiai  quia  tune  potset 
unus  vel  duo  simul  convenire  et  emere  illos  fructus  surabundantes. 
Quâ  ratione  totius  yEgypti  inopiœ  et  fami,  quœ  post  septem  bpM 
ubertatis    annos    supervenit^    laudabilUer    utiliterque  ocewtril 
Joseph^  aperiendo  tune  horrea  quœ  fertilitatis  annis  impleverat*  » 

943.  Enfin,  la  loi  qui  interdit  les  coalitions  et  les  accapa- 
rements, interdit  aussi  Tagiotage,  sorte  de  spéculation  qui 
consiste  à  combiner  des  opérations  supposées  avec  des  opéra- 
tions réelles,  dans  l'unique  but  de  maîtriser  le  cours  de  cer-  * 
taines  marchandises  pour  leur  faire  subir  une  hausse  ouQO^ 
baisse  factice.  L'article  419  du  Code  pénal  piinit  les  agioteurs 
des  mêmes  peines  que  ceux  qui  se  rendent  coupables  decoa* 
lition  ou  d'accaparement. 

944.  Tel  est  le  tableau  général  des  dispositions  qui,  après 
avoir  posé  le  principe  de  la  liberté  commerciale  et  indos- 
trielle,  ont  limité  cette  liberté,  quelquefois  sans  nécessité» 
mais  souvent  aussi  dans  son  propre  intérêt. 

(1)  Say,  Trat'té  d'écon.  pol.j  I,  169,  note  ;  et  Cours  (Técon,  pol.^  I,  81 9i 

(2)  §  1,  quœst.  7,  part.  Ilf,  limit.  10,  n.  18. 
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LIVRE  III 

DQ  DROIT  CIVIL  DANS    SES   RAPPORTS    AVEC    LA    PERSONNE 

DES   COMMERÇANTS. 

Sommaire.  —  915.  Sujet  du  livre  III.  —  9i6.  Sa  division. 

945.  Nous  avons  vu  jusqu'à  présent  ce  que  c'est  que  le 
commerce,  et  quelles  lois  le  régissent;  nous  avons  vu  com* 
ment  le  droit  des  gens  règle,  soit  en  temps  de  paix,  soit  en 
temps  de  guerre,  les  rapports  commQrciaux  des  nations  ;  et 
comment  le  droit  international  privé  règle  les  rapports  com- 
merciaux des  individus  appartenant  à  des  nationalités  diver- 
ses; enfin  nous  avons  jeté  un  coup  d'œil  rapide  sur  les  lois  qui 
restreignent  ou  qui  protègent  la  liberté  du  commerce  et  de 
l'industrie. 

De  ces  notions  premières,  qui  embrassent  le  commerça  dans 
toutes  ses  conditions,  indiquent  les  lois  générales  auxquelles 
il  est  soumis,  et  qui  en  constituent  en  quelct^e  sorte  le  droit 
public,  nous  allons  descendre  à  des  notions  plus  particulières, 
mais  non  moins  intéressantes,  sur  les  lois  spéciales  qui  en  rè- 
glent l'exercice  et  en  constituent  le  droit  privé. 

A  dater  de  ce  moment  nous  entrons,  pour  n'en  plus  sortir, 
dans  le  droit  civil,  et  dans  l'examen  de  ses  rapports  aveq  le 
droit  (Ammercial. 

Les  personnes,  les  biens,  les  contrats,  tels  sont  les  trois  ob- 
jets principaux  des  lois  civiles.  On  peut  trouver  une  division 
plus  scientifique  :  il  n'en  est  pas  de  plus  claire;  et  comme  elle 
a  été  adoptée  par  le  législateur  lui-même,  nulle  ne  se  prête 
mieux  aux  développements  qui  doivent  trouver  leur  point  d'ap- 
pui dans  la  loi.  Cette  division  des  lois  civiles  proprement  dites 
peut  s'appliquer  également  aux  lois  commerciales,  puisqu'il  y 
a  des  personnes  qui  se  livrent  au  commerce,  des  choses  qui 
font  l'objet  du  commerce,  et  des  contrats  au  moyen  desquels 
se  fait  le  commerce. 

946.  Dans  le  présent  Livre  je  m'occuperai  des  commer- 
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çants  et  des  lois  civiles  auxquelles  ils  sont  soumis,  d'abord 
tant  que  citoyens,  et  comme  exerçant  la  profession  commer- 
ciale ;  je  traiterai  ensuite  des  diverses  sortes  d'incapacités  qui 
atteignent  les  individus,  relativement  au  commerce  ;  enfin  je 
terminerai  par  l'exposé  des  règles  particulières  aux  héritiers 
et  aux  conjoints  des  commerçants. 


TITRE  1 

DES    COMMERÇANTS  EN  GÉNÉRAL. 

CHAPITRE  PREMIER 

QUI   EST     COMMERÇANT.     —    QUAND    LES    COMMERÇANTS    SONT-ILS 

RÉPUTÉS  FAinE  ACTE  DE  COMMERCE? 

Sommaire.  — 947.  Qui  est  commerçant.  —  948.  Pouvoir  discrétionnaire  des 
tribunaux  en  cette  matière.  —  949.  Faits  caractéristiques  de  la  professiaA 
commerciale.  —  9S0.  Qualification  commerciale  prise  ou  acceptée.  —  951. 
Preuve  contraire.  —  9&2.  Distinction.  —  953.  Qualité  attribuée  dans  des 
actes  de  procédure.  —  9S4.  Chose  jugée.  —  955.  Celui  qui  fait  le  com- 
merce pour  le  compte  exclusif  d'un  tiers  n'est  pas  commerçant.  -^  956. 
Mais  celui  pour  le  compte  duquel  le  commerce  est  fait^  est  commerçant. 
—  956  àis.  Des  commissionnaires.  —  957.  Les  débitants  de  poudre  et  de 
tabac  sont-ils  commerçants  7  —  958 .  Quid  des  bouchers  et  des  boulan- 
gers?—  9S9...  Des  agents  de  change  et  des  courtiers  de  commerce.  — 
900...  Des  comptables  de  deniers  publics.  —  901.  Les    banquiers  sont 
commerçants.  —  962.   Quid  de  ceux  qui  ont  pour  habitude  de  prêter  de 
l'argent  ?  —  963.  Celui  qui  fait  un  commerce  illicite  peut-il  être  réputé 
commerçant?  —  964.  Application  des  règles  qui  précèdent^  à  l'industrie 
manufacturière  et  à  l'industrie  agricole.. —  965.  Quand  les  actes  des  com- ' 
merçants  sont-ils  présumés  faits  pour  leur  commerce?—  966.  Quid  des 
actes  des  comptables  des  deniers  publics?  967.  De  l'achat  par  un  com- 
merçant des  fournitures  nécessaires  à  sa  famille,  ou  à  ses  ouvriers.  — 
968.  De  l'achat  des  outils  par  un  ar;isan,  et  de  l'achat  de  certains  acces- 
soires de  l'industrie  commerciale  ou  de  l'industrie  manufacturière.  — 
9G9.  Des  actes  et  des  dépenses  qui  ont  pour  objet  des  immeubles.  Vente,, 
achat,  décoration  des  boutiques  et  magasins.  —  970.  Constructions  et  ré- 
parations. —  971.  De  l'achat  d'un  fonds  de  commerce.  Renvoi. —972. 
Transition. 

947.  J'ai  déOni  le  commerce,  une  spéculation  où  l'on  achète 
afin  de  revendre,  et  où  l'on  vend  ce  que  Ton  a  acheté  pour  le 
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reTendre  ;  ou  bien  encore,  où  Ton  fait  les  actes  nécessaires 
soit  poar  arriver  à  l'achat  et  à  la  revente,  soit  pour  les  com- 
pléter (I).  Or,  comme  le  commerçant  est  celui  qui  fait  le 
cofflmerce,  il  semble  qu'on  doive  natarellement  en  conclure 
que  celui  qui  achète  aOn  de  revendre,  ou  qui  vend  ce  qu'il  a 
acheté  pour  le  revendre  ou  qui  fait  des  actes  accessoires  ou 
équivalents,  est  commerçant.  Cependant,  cette  conclusion  ne 
serait  pas  parfaitement  juste.  Celui  qui  achète  pour  revendre 
00  qui  revend  ce  qu'il  a  acheté  pour  le  revendre,  fait  sans 
doute  acte  de  commerce;  mais  il  ne  surût  pas  de  faire  acte  de 
commerce  pour  être  commerçant.  Être  commerçant,  c'est 
exercer  une  profession,  c'est  par  conséquent  faire  une  suite 
d'actes  de  la  môi;ne  nature,  dont  Tensemble  constitue  une 
habitude,  qui  à  son  tour  constitue  la  profession.  Les  com- 
merçants sont  donc  ceux  qui  font  du  commerce  leur  pro- 
fession   habituelle    (â).    Quetn    esse  mercatorem   demonstrat 
fhratitas  negotiorum^  dit  la  rote  de  Gênes  (3).  Una  mercantia, 
dit  Balde  (4),   non  facit  mercatorem^  sed  profeisio  et  exer^ 
d^mm(5). 

948.  On  comprend  au  surplus  qu'en  cas  de  contestation, 
c'est  aux  tribunaux  à  déterminer  d'après  les  faits  et  les  cir- 
constances, et  d'après  le  nombre  des  actes,  si  celui  à  qui  est 
itlribuée  la  qualité  de  commerçant,  ou  qui  la  revendique,  a 
réellement  cette  qualité  (6). 

949.  11  est  d'ailleurs  certains  faits  qui  font  présumer  la 
^lité  de  commerçant  et  qui  rendent  inutile  toute  recher* 
die  ultérieure  du  nombre  et  de  la  nature  des  actes  caracté- 
ristiques de  cette  profession.  Telle  est  Touverture  d'un  ma- 
Sisin,  l'apposition  d'enseignes,  d^'afOches;  telle  est  encore 

(t)Siip.,ii.  3. 

())Code  com.,  art.  1. 

(i)Déds  37,  n.  13. 

(4)  De  consiUuto^  q.  8. 

(&i  Voy.  m/'.,  n.  1385. 

(6)CaBS.,  28  mai  1828,  S.,  9,  1,  102;  D.,  1,  28,302  ;  Gass.,  ]9fév.  1850, 
^<  M,  1,  187  ;  Bedarride,  t.  I,  n.  24  ;  Alauzet,  t.  I,  n.  1.  Mais  il  en  est 
^iilfenient  du  point  de  savoir  si  certains  actes  ont  ou  n'ont  pas  le  caractère 
^*ctet  de  commerce  ;  c'est  là  une  question  de  droit  qui  n'est  pas  abandonnée 
*  ^appréciation  des  tribunaux.  Voy.  iup,,  n.  22  6t>. 
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Tautorisalion  obtenue  pour  un  commerce  soumis  à  la  forcna- 
lité  de  Tautorisation  préalable,  le  payement  de  la  patente  ou 
des  autres  impôts  spéciaux  auxquels  les  commerçants  sont 
soumis.  Ex  unico  actu  mercaiorem  non  censeri  temperandum 
est^  dit  Straccha  (1),  nist  unicum  acium  prœcederet  professto^ 
seu  descriptio  in  alhOy  et^  ut  vulgo  dicitur^  in  matnculà  mer* 
catorum. 

951.  Il  en  est  de  même  de  celui  qui  dans  des  contrats  ou 
dans  des  actes  de  procédure  a  pris  la  qualification  de  com- 
merçant. 

950.  La  qualification  résultant  de  ces  faits  extérieurs  ou 
de  ces  actes  formerait  contre  celui  qui  l'a  prise  ou  acceptée 
une  présomption  qui  pourrait  lui  être  opposée  par  tous  ceux 
qui  y  auraient  intérêt  tant  qu'il  n'aurait  pas  fait  la  preuve 
contraire  et  établi  que,  s'il  a  pe\^êtu  l'apparence  de  la  qualité 
de  commerçant,  il  n'en  a  pas  ta  réalité  (2).  Mais  il  pourrait 
toujours  être  admis  à  faire  cette  preuve  parce  que,  pour  être 
commerçant,  il  faut  faire  le  commerce,  et  que  l'ordre  pu- 
blic s'oppose  à  ce  qu'en  prenant  faussement  la  qualité  de 
commerçant,  on  se  mette  dans  la  position  exceptionnelle 
faite  en  certains  cas  par  la  loi  aux  commerçants  (3). 

952.  Cependant,  il  est  à  remarquer  que,  si  celui  qui  a  pris  pu- 
bliquement la  qualité  de  commerçant,  ou  qui  l'a  publiquement 
acceptée,  est  obligé,  pour  se  soustraire  aux  charges  qui  en  sont 
la  conséquence,  de  prouver  qu'il  n'a  pas  fait  d'actes  de. com- 
merce, ceux  contre  lesquels  il  cherche  à  se  prévaloir  de  cette 
qualité,  n'en  sont  pas  moins  reccvableâ  à  la  lui  contester,  et  à 
prouver  qu*en  réalité  il  n'est  pas  commerçant.  La  présomp- 
tion existe  pour  eux,  mais  non  contre  eux.  C'est  ce  qu'on 
peut  conclure  des  paroles  de  Straccha,  qui,  après  avoir  dit, 
comme  on  vient  de  le  voir,  qu'on  doit  réputer  commerçant 

(1)  De  mercaturâ,  part.  I,  n.  9  et  suiv.,  p.  342.  —  Voy.  aussi  Balde,  ubt 

(2)  Voy.  Cass.,  14  juin  1865,  D.,  07,  1,  293. 

(3)  Riom,  17  mai  1809,  $.,3,  2,  24;  Turin,  20  mai  1807, S.,  2, 2,  24G;  Dalloz^ 
Jiépert,^  v"  Commerçant,  n.  99;  Merlin,  Rep.,  y*  Consuls  des  marchands  ^ 
Pardessus,  n.  79;  Bedarride,  n.  51  ;  Alauzet,  n.  5  et  suiv.  —  V.  cependanC^ 
Paris,  11  gcrm.  an  II,  S.,  1,  2,  126. 
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celui  qui  se  qualifie  ou  qui  se  fait  immatriculer  comme  tel, 
ajoute  que  celui  qui  n'a  en  sa  faveur  que  celte  qualification 
ou  cette  immatricule,  et  qui  ne  fait  pas  d'ailleurs  des  actes  de 
commerce  ne  peut  prétendre  aux  privilèges  et  aux  immunités 
des  commerçants.  Hœc  sentenlia  intelligenda  est  ut  ci  qui  in  albo 
tnercatorum  (kscriptus  est,  nudum  mei^catoris  nomen  consequatur  ; 
eo  enim  solo  immunitatibus  et  privilegiis  mercatoribus  concessis 
non  fruitur;  necesse  est  enim  mercaturœ  officium  exerceaty  ut 
immunitatibus  gaudeat  (1).  Celui  qui  aura  pris  la  qualité  de 
commerçant  pourra    donc  être  traduit  par   les  tiers  non 
commerçants  devant  la  juridiction  commerciale,  sauf  à  lui  à 
demander  son  renvoi   devant  la  juridiction  ordinaire    en 
proavant  qu'il  n'est  pas  commerçant;  tandis  qu'il  ne  pourra 
demander  à  être  renvoyé  devant  la  juridiction  commerciale, 
si  ceux  qui  l'ont  assigné  devant  la  juridiction  ordinaire  prou- 
vent qu'il  ne  fait  pas  habituellement  des  actes  de  commerce. 
953.  Remarquons  d'ailleurs  qu'on  ne  doit  pas  légèrement 
admettre  la  présomption  qui  attribue  la  quiilité  de  commer- 
çant à  un  individu  sans  constatation  préalable  dese&habitudes 
commerciales.  Il  faut  un  fait  positif  de  la  part  de  celui  à  qui 
on  l'oppose  :  il  ne  suffirait  pas  d'un  fait  négatif.  C'est  donc 
avec  raison  qu'il  a  été  jugé  par  la  Cour  supérieure  de  Bruxelles, 
le  28  janvier  1832  (2),  que  dans  un  procès  la  qualification  de 
commerçant  donnée  à  Tune  des  parties  par  les  actes  de  la 
procédure  faits  à  la  requête  de  l'autre,  n'emporte  pas  néces- 
sairement une  reconnaissance  de  cette  qualité  qui  la  rende 
non  recevable  à  la  dénier  ensuite. 

Il  a  été  également  jugé,  il  est  vrai,  que  celui  qui  a  été  qua- 
lifié négociant  par  son  adversaire,  soit  en  première  ins- 
tance, soit  en  appel,  et  qui  comme  tel  a  été  traduit,  sans 
réclamation  de  sa  part^  devant  la  juridiction  commerciale, 
ne  peut  proposer  comme  moyen  de  cassation  l'incompé- 
tence de  cette  juridiction,  fondée  sur  ce  qu'il  ne  serait  pas 
Commerçant  (3).  Mais  ici  il  s'agissait  hioins  du  fond  que  de 

(1)  Ibi  sup, 

(2)  Joum.  de  Bruxelles^  1832,  1,  24. 

(3)  Cass.,  Tmare  1821,  S.,  6,  392;  D.,2,  710;26  mars  1855,  S.,  5C,  1,  504. 
^"-^  Voy.  dans  le  même  sens.  Cass.,  10  avril  i867,  D.,  67,  1,  386. 
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la  forme,  moins  de  la  qualité  que  de  la  compétence.  L'arrêt 
ne  juge  pas  que  celui  à  qui  la  qualité  de  commerçant  avait 
été  attribuée  avait  réellement  cette  qualité,  mais  seulement 
qu'il  n'était  plus  recevable  à  proposer  une  exception  d'in- 
compétence fondée  sur  une  qualité  contraire. 

954.  Celui  à  qui  la  qualité  de  commerçant  a  été  attribuée 
par  un  jugement  n'est  plus  admis  à  prétendre  qu'il  n'est  pas 
commerçant  quand  ce  jugement  a  Taitorité  de  la  chose 
jugée»  conformément  à  l'article  1351  du  Code  civil.  Ainsi, 
avant  l^'abolition  de  la  contrainte  par  corps,  celui  qui  avait  été 
renvoyé  devant  la  juridiction  commerciale  par  un  arrêt  passé 
en  force  de  chose  jugée  qui  lui  attribuait  expressémjent  la 
qualité  de  commerçant,  ne  pouvait  se  faire  contre  un  arrêt 
postérieur  qui  le  condamnait  au  fond  et  par  corps  ,  un 
moyen  de  cassation  pris  de  ce  que  les  définitions  de  la  loi  ne 
permettaient  pas  de  le  réputer  commerçant  (1).  Mais  il  en 
est  autrement  si  on  ne  se  trouve  pas  dans  les  conditions 
prévues  par  l'article  13IS1,  par  e:i^cmple,  si  la  chose  demandée 
n'est  pas  la  même.  Ainsi  le  jugement  qui  .se  serait  fondé  sur 
ce  qu'un  individu  était  commerçant  pour  prononcer  contre  lui 
la  contrainte  par  corps,  n'aurait  pas  l'autorité  de  la  chose 
jugée  en  ce  qui  touche  cette  qualité  de  commerçant  lorsqu'il 
s'agirait  plus  tard  de  le  faire  déclarer  en  état  de  faillite  (2). 

955.  Si  l'habitude  de  faire  des  actes  de  commerce  est  né- 
cessaire, en  thèse  générale,  pour  constituer  le  commerçant» 
cette  habitude  ne  suffit  pas  toujours.  Il  faut  encore  que  celui 
qui  se  livre  à  ces  actes  les  ait  faits  pour  se  procurer  des  bé* 
néfices  personnels.  Mercator  isest,  ditSlraccha,  qui  negotiatia- 
nù  exercendœ  qujestusve  faciendi  causa,  merces  émit  ut  i;en» 
dat  (3).  Ainsi  celui  qui,  dans  l'unique  but  de  recouvrer  des 
sommes  qui  lui  sont  dues,  tels  que  des  revenus  à  échéances 
fixes  et  périodiques,  serait  dans  l'habitude  de  faire  traite  sur 
ses  débiteurs  et  de  souscrire  ainsi  des  lettres  de  change,  ne 

(1)  Cass.,  7  août  1827.,  S.,  8,  1,  663. 

(2)  Cass.,  4  mai  1842,  S.,  43,   I,  S46;  et  19  fév.  1850,  S.,  50,  1,   187. 
M.  Alauiet,,  t.  I,  n.  8. 

(3)  De  mercaturâf  part.  I,  n.  4. 
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pourrait  être  réputé  commerçant  (1).  Ainsi,  celui  qui  n'a- 
cbète  ni  ne  vend  dans  la  vue  d'un  bénéfice  personnel  sur  le 
prix  de  revente  des  choses  achetées,  ne  peut  pas  être  consi- 
cléré  comme  commerçant,  bien  que  les  actes  auxquels  il  s'est 
livré  puissent  en  euj^-mômes  être  considérés  comme  des 
sctes  de  commerce.  C'est  pourquoi  le  commis  non  intéressé, 
^ui  achète  et  vend  pour  le  compte  de  son  patron,  ne  peut 
^tre  réputé  commerçant  (2). 

956.  Il  suit  de  là  que  celui  pour  le  compte  et  au  nom  duquel 
un  tiers  non  commerçant,  tel  qu'un  commis,  fait  des  actes  de 
commerce,estcommerçant.Lesanciensdocteursn'admeltaient 
cette  solution  qu'avec  réservé  ;  ils  distinguaient  le  cas  où  celui 
au  nom  duquel  agit  le  commis  faisait  par  lui-môme  quelques 
dctes  de  commerce,  et  celui  où  il  n'en  faisait  aucun.  Dans  le 
premier  cas,  ils  lui  reconnaissaient  la  qualité  de  commerçant; 
ils  la  lui  refusaient  dans  le  second.  Straccha  cite  et  approuve 
sur  ce  point  l'opinion  d'un  grand  nombre  de  docteurs  et  de 
Slossateurs.  notamment  celle'd'Alciat  {^).  Apud  Alciatum  trac- 

(I)  M.  Bedarride,  1. 1,  n.  2G. 

(3)  Voy.  sup.f  n.  15.  —  Bien  que  les  commis  ne  soient  pas  commerçants, 
cependant  aux  termes  de  l'art.  634  C.   com.,  les   tribunaux  de  commerce 
connaissent  des  actions  contre  les  facteurs,  commis  des  marchands  ou  leurs 
serviteurs  pour  le  fait  seulement  du  trafic  du  marchand  auquel  ils  sont  at- 
tachés. 11  suit  de  là  que  les  tribunaux  de  commerce  sont  compétents  pour 
connaître  non-seulement  des  actions  des  commerçants  ou  des  marchands 
contre  leurs  commis  à  qui  ils  demandent  compte  de  leur  gestion,  mais 
aussi  de  la  demande  en  paiement  de  salaires  formée  par  un  facteur  ou  un 
commis  contre  le  commerçant  qui  Ta  employé,  une  telle  action  se  rattachant 
évidemment  au  trafic  de  ce  commerçant  (V.  Cass.,  15  déc.  1836,  S.,  36, 1, 
333;  tOfév.  1850,  S.,  51,  1,737;  et  20  mars  1865,8,  66,  1,313. —V.  aussi 
MM.  Bravard  et  Démangeât,  t.  vi,  p.  236  et  413).  Mais  comme  les   commis 
ne  sont  pas  commerçants,  il  en  résulte  qu'ils  peuvent  poursuivre  le  paie- 
ment de  leurs  salaires  devant  les   tribunaux  civils  en  vertu  du  droit  qui  ap- 
partient aux  non-commerçants  d'actionner,  à  leur  choix,  les  défendeurs  com- 
merçants devant  la  juridiction  civile  ou  devant  la  juridiction  commerciale 
(V.  Cass.,  22  fév.  1869,  S.,  59,  1,  321,  et  Orléans,  9  mars  1869,  D.,  69,  2,  55. 
—  V.  Cependant  M.  Démangeât  sur  Bravard,  t.  vi,  p.  388  et  414).  —  La  com- 
pétence attribuée  aux  tribunaux  de  commerce  à  regard  des   facteurs   et 
commis  s'applique  également  aux  actions  dirigées  contre  eux  par  des  tiers  *. 
pour  le  tait  du  trafic  de  leur  maître  (V.  Paris,  13  Juillet  1844,  S.,  45,  2, 
165,  et  Montpellier,  24  janv.  1851,  S.,  51«  2,  518). 
(3)  In  iege  merciSt  ff.|  De  verb,  tignifm 


15S  LIVRE  III.   TITRE   I.   CHAP.   I. 

tatum  est,  dit-il,  an  mercaior  sit  diciquepossit  ille  qui  mercaturœ 
offidum  per  se  non  exercet,  sed  institorum  operâ^  ac  servorum 
utitur  ;  et  pulat  sinullo  modo  ipse  negotium  tracte  t,  ver  lus  esse 
mercatorem  non  esse  ;  sed  si  et  ipse  aiiquandp  rationes  excutiat^ 
ematque  et  vendat,  mercatorein  esse  non  negat  (1).  Mais  je  ne  crois 
pas  devoir  admettre  cette  distinction.  Celui  au  nom  duquel  un 
commis  ou  autre  mandataire  fait  le  commerce  est  commer- 
çant, bien  qu'il  ne  fasse  personnellementaucun  acte  de  com- 
merce, parce  que  le  fait  du  mandataire  est  réputé  le  fait  du 
mandant. 

956  bis.  Les  commissionnaires  sont  des  mandataires  d'une 
espèce  particulière  qui  sont  commerçants  parce  que  leur  in- 
dustrie consiste  précisément  à  s'entremettre  dans  un  but  de 
spéculation  entre  les  vendeurs  etlesacbelcurs.  Nousexamine- 
ronsplus  tard  la  situation  respective  des  commissionnaires  du 
commettant  et  des  tiers  (2). 

957.  On  peut  assimiler  à  des  mandataires  qui  ne  font  point 
des  actes  de  commerce  en  vendant  pour  le  compte  d'aulrui,' 
les  débitants  de  tabac  et  les  débitants  de  poudre.  Ces  débi- 
tants ne  font  aucune  spéculation  sur  la  vente  de  la  marchan- 
dise; ce  sont  des  employés  on  des  préposés  du  gouvernement, 
salariés  au  moyen  d*une  remise  sur  le  prix  du  tabac  et  delà 
poudre  qu'ils  reçoivent  de  l'administration  supérieure  pour 
un  prix  déterminé,  et  qu'ils  ne  peuvent  livrer  aux  consomma- 
teurs à  un  prix  autre  que  celui  qui  est  également  déterminé 
par  la  même  administration  (3). 

Mais  si  ces  débitants  ne  se  bornent  pas  à  vendre,  les  uns  le 
tabac,  les  autres  la  poudre,  et  s'ils  veiident  de  plus,  ceux-là 
des  pipes  et  des  tabatières,  ceux-là  des  ustentiles  de  chasse, 
ils  peuvent,  quant  à  ces  derniers  objets,  sur  l'achat  et  la 
revente  desquels  ils  spéculent,  être  classés  parmi  les  com- 
merçants  (4). 

(1)  De  mercalurâ,  p.  350,  n.  C6. 

(2)  Voy.  i/i/*.,  n.  2674. 

(8)  Bruxelles,  6  mars  1813,  S.,  4,  3,  268;  D.,  2,  704  ;  5  mai  1813,  S.>  4, 
2.  304;  D.,  2,  705;  Colmar,30  juill.  1814,  S.,  4,  2,  401. 

(4)  Rennes,  20  juUl.    1814,  S.,  4,  2,  399  ;  Aix,  15  janv.  1825,  S.,  8,  2,  9. 
Voy.   Contrat  les  arrêts   précités  de   la  cour  de  Bruxelles.  —  V.  ausai 
Lyon^  29  août  1861  et  Caen  10  juin  1862,  S.  62.,  2,  507, 
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958.  Quant  aux  bouchers  et  aux  boulangers,  bien  que  des 
règlements  municipaux  puissent  déterminer  le  prix  de  re- 
yente  de  la  viande  ou  du  pain,  ils  n^'en  sont  pas  moins  com- 
merçants, parce  qu'en  achetant  les  bestiaux  et  la  farine 
pour  revendre  de  la  viande  ou  du  pain,  ils  spéculent  sur  le 
bénéfice  que  doit  leur  procurer  la  revente,  et  que  si  ce  béné- 
fice dépend  des  règlements  municipaux  qui  taxent  la  mar- 
chandise, il  dépend  aussi  de  leur  industrie  et  du  prix  d'achat 
qui  est  libre  (1). 

959.  Il  y  a  des  mandataires  publics  et  officiels  du  com- 
merce, dont  les  fonctions  constituent  une  véritable  industrie, 
et  qui  dès  lors  sont  considérés  comme  commerçants  :  ce  sont 
les  agents  de  change  et  les  courtiers  (3),  sans  doute  ce  sont 
des  commerçants  d'une  espèce  particulière,  puisqu'il  leur  est 
interdit  de  faire  aucune  opération  commerciale  en  dehors  de 
leurs  fonctions,  mais  leurs  opérations  qui  sont  pour  eux  l'oc- 
casion d'un  bénéfice  personnel,  n'en  constituent  pas  moins 

.  des  actes  de  commerce,  aux  termes  de  l'art.  632.  G.  com., 
puisqu'elles  consistent  en  opérations  de  courtage  auxquelles 
la  loi,  d'accord  avec  la  nature  des  choses,  attribue  un  carac- 
tère éminemment  commercial  (3). 

9G0.  De  ce  que  l'habitude  des  actes  de  commerce  n'imprime 
à  celui  qui  les  fait  la  qualité  de  commerçant  que  lorsqu'il  se 
propose  un  bénéfice  personnel,  il  faut  en  conclure  qu'il  en  est 
de  même  lorsque  cette  habitude  est  la  conséquence  des  fonc- 
tions publiques  de  celui  qui  fait  ces  actes  (4).  €*est  ainsi  que 
ies  comptables  des  deniers  publics,  obligés  de  tirer,  d'accep- 
ter, d'endosser  des  lettres  de  change,  d'être  en  rapport  de 
CoDQpte  courant  avec  des  banquiers,  de  se  livrer  à  des  vire- 
tXients,  à  des  négociations  de  change,  pour  opérer  leurs  pfaye- 
rnents,  ne  sont  pas  commerçants.  Ces  actes  sont  bien  en  eux- 

(1)  Code  com.,  art.  11  et  632. 

[2)  Cas8.,25  juillet  1864,  S.,  G4,  1, 501.  Démangeât  etBravard,  t.  vi,  p.  371. 
"-^  V.  en  sens  contraire,  Cass.,  28  fév.  1811,  S.,  8,  I,  30O;  Bordeaux,  lOjanv. 
^  ^69,  S.,  C5, 2, 142;  Rennes,  13,avril  1859,  S.,  60, 2,  90,  et  M.  Beslay.  Comm. 

Code  de  com.  t.  i,  4, 92. 
(i)  Code  com.,  art.  85* 
(4>  Code  com.,  art.  634. 
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mêmes  considérés  comme  acles  de  commerce,  tellement  que 
les  fonctionnaires  qui  les  ont  faits  sont,  quant  à  ces  actes, 
justiciables  des  tribunaux  consulaires  (1)  ;  mais  la  qualifica- 
tion donnée  à  l'acte  ne  s'étend  pas  à  la  personne^  ou  du  moins, 
si  les  comptables  peuvent  être  considérés  comme  négociants 
en  ce  qui  touche  Texercice  de  leurs  fonctions  et  les  actes  qui 
s'y  rattachent,  cette  qualification  ne  s'étend  pas  à  leurs  af- 
faires personnelles,  qui  restent  purement  civiles  (2).  Nous 
verrons  bientôt  quel  usage  on  doit  faire  de  cette  distinc- 
tion (3). 

961.  Ce  que  nous  venons  de  dire  suppose  que  ceux  qui  font 
le  commerce  de  Targent^  tels  que  les  banquiers,  sont  com- 
merçants (4).  La  question  a  été  autrefois  assez  contre  versée  (5); 
mais  on  a  fini  par  reconnaître  que  ceux  qui,  comme  les  ban- 
quiers, ont  Thabitude  de  prêter  de  l'argent,  c'est-à-dire  d'en 
louer  l'usage,  font  un  acte  éminemment  commercial  en  lui* 
même,  indépendamment  des  actes  accessoires,  tels  que  lettres 
de  change,  billets  à  ordre,  escomptes,  qui  sont  la  consé- 
quence de  l'acte  principal,  et  dont  le  caractère  commercial 
ne  peut  pas  davantage  être  contesté. 

962.  Il  n'est  pas  inutile  de  faire  observer  que  la  qualifica- 
tion commerciale  ne  peut  être  appliquée  qu'à  ceux  qui  prê** 
tent  de  l'argent  moyennant  intérêt.  Celui  qui  prête  de  l'ar^- 
gent  sans  intérêt  et  gratuitement  ne  peut,  quelle  que  soit  la 
fréquence  des  actes  de  cette  nature,  être  considéré  comme 
commerçant, «parce  qu'il  ne  fait  qu'un  contrat  de  bienfai* 
sance  (6),  et  qu'un  contrat  de  bienfaisance  n'est  jamais  ré* 
puté  commercial. 

963.  On  s'est  demandé  autrefois  si  celui  qui  fait  un  commerce 
illicite  peut  être  réputé  commerçant.  Les  théologiens  se  sont 
emparés  de  la  question,  et  l'ont  obscurcie  loin  de  réclairer^ 

(1)  C.  corn.,  art.  634. 

(2}  Savary,  parère  19,  p.  163;  Pardessus,  Cours  de  droit   comm.^  n.  7W 

(3)  Voy.  îViAf  n-  S6S- 

(4)  Code  com.,  art.  632.  —  Voy.  inf.,  liv.  IV,  tit.  I,  ch.  ii. 

(5)  Voy.  Straccha,  Demercaiurât  p.  346,  n.  40;Troabeau,  Inst.  du  draU 
consul,  t.  I,  p.  277  ;  Ànsaldas,  Disc,  gen,  de  com.,  n.  53. 

(6)  Code  civ.,  1105. 
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^^   confondant  le  point  de  vue  moral  et  le  point  de  vue 
l^al.  Des  jurisconsultes  ont  commis  la  môme  erreur,  et 
Straccha,  qui  résume  longuement  leurs  opinions  (i),  a  beau- 
coup de  peine  à  arriver  à  une  conclusion  qu'il  enveloppe  dans 
Tobsicurité  d'un  amas  de  propositions  et  de  distinctions,  dont 
il  est  assez  difficile  de  la  dégager.  Il  me  semble  au  surplus  que 
la  question  ne  peut  être  douteose.  Celui  qui  fait  un  com- 
merce illicite  est  commerçant  ;  l'abus  qu'il  fait  du  commerce 
n'en  dénature  pas  l'usage.  Ses  actes  pourront  être  annulés, 
mais  n'en  seront  pas  moins  des  actes  de  commerce.  Le  ban- 
quier qui  perçoit  dés  intérêts  usuraires  pQpt  être  condamné 
comme  usurier  ;  mais  les  actes  qu'il  a  faits,  change,  escompte, 
intérêts,  bien  qu'infectés  d'usure,  n'en  constituent  pas  moins 
des  actes  commerciaux.  Celui  qui  fait  le  commerce  de  la  con- 
trebande, soit  en  qualité  d'acheteur  et  de  revendeur,  soit  en 
qualité  d'assureur,  peut  sans  doute  être  condanmé  comme 
contrebandier;  mais  comme  dans  un  cas  il  fait  profession  d'a- 
cheter pour  revendre,  et  que  dans  l'autre  il  tient  un  bureau  ou 
une  agence  d'aQaires,  il  doit  être  considéré  comme  commer- 
çant. Il  faut  en  effet  distinguer  le  fait  en  lui-même  de  l'objet 
auquel  il  s'applique,  et  qui  peut  le  faire  considérer  comme 
un  fait  illicite  ou  comme  un  délit.  Si  le  fait  en  lui-même  est 
^mmercial,  il  peut  attribuer  à  son  auteur  la  qualité  de  com- 
merçant; si  l'objet  auquel  le  fait  s'applique  rend  le  fait  illi- 
cite, ce  sera  un  cas  de  nullité  ou  même  d'application  d'une 
^<^i  pénale  ;  mais  cette  circonstance  accessoire  et  secondaire 
^€  saurait  détruire  l'efTet  principal  de  l'acte  ou  de  l'ensemble 
^cs  actes.  Illicite  et  injuste  mercaturam  exercens,  id  est  ?nalus 
^^^catWy  dit  Straccha  (2),  non  est  propriè  mercatory  sed  abusive 
^^uimcèy  sicut  mala  consequentianonest  conseguentia  opuddia- 
'^^ft'eos.  Mais  ce  n'est  là  qu'un  jeu  de  mots  scoîastique,  et  une 
^<|uivoquequi  repose  sur  une  confusion  entre  les  idées  et  les 
^âits.  Dans  l'ordre  des  idées,  il  est  vrai  de  dire  qu'une  mau- 
vaise conséquence  n'est  pas  une  conséquence,  parce  qu'il  n'y 


'^^  ^  mercaiurâf  p.  344,  n.  28  et  suiv. 
^^^  ^e  mercaf,,Tp.  345,  n.  82. 
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a  d'aulre  conséquence  que  celle  qui  est  vraie.  Dans  l'ordre 
des  faits  au  contraire,  un  fait,  quelle  que  soit  d'ailleurs  sa 
moralité,  est  toujours  un  fait. 

Sans  doute,  les  pactes  qui  à  raison  de  leur  caractère  immo- 
r<il  ne  donnent  aucune  action  à  ceux  qui  y  sont  intervenus,  cl 
desquels  ne  résulte  aucun  droit,  ne  peuvent  avoir  légalement 
le  caractère  d'actes  de  commerce,  et  par  suite  imprimer  à  ceux 
qui  les  ont  faits  la  qualité  légale  de  commerçants.  C'est  ainsi 
que  ceux  qui  tiennent  des  maisons  de  prostitution  ne  peuvent 
être  assimilés  à  des  commerçants.  Mais  cela  n'empêche  pas, 
qu'en  dehors  de  ee  qui  est  relatif  au  fait  de  la  prostitution,  ils 
ne  puissent  être  considérés  comme  commerçants  à  raison 
des  choses  qu'ils  vendent  ou  fournissent  dans  leur  établisse- 
ment (1). 

964.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  en  décrivant  le  com- 
merçant s'applique  non-seulement  aux  faits  qui  se  rattachent 
directemenjt  à  l'industrie  commerciale;  mais  aussi  à  ceux  qui 
se  rattachent  à  Tindustrie  manufacturière  ou  agricole,  dan& 
tous  les  cas  oii  ces  faits  sont  de  nature  à  constituer  des  actc^ 
de  commerce,    suivant  les  règles  qui  ont  déjà  été  tracées 
dans  cet  ouvrage  (2).  Il  n'est  donc  pas  nécessaire  de  revenir 
sur  ces  points  divers,  et  d'expliquer  comment  le  manufactLA- 
lier  est  commerçant,  ni  comment  l'agriculteur  peut  le  de- 
venir. 

963.  Jusqu'à  présent  nous  avons  recherché  ce  qui  constit%i6 
le  commerçant;  et  de  cette  recherche  il  est  résulté  qu'on  peut 
faire  des  actes  de  commerce  sans  être  commerçant,  puisque 
celui-là  seul  est  commerçant  qui  fait  habituellement  des  actes 
de  commerce.  Mais  il  y  a  entre  le  non-commerçant  et  le  coin- 
merçant  cette  différence  capitale,  quant  aux  actes  par  eu< 
faits,  que  c'est  au  tiers  qui  prétend  qu'un  non-commerçan^ 
a  fait  acte  de  commerce  à  prouver  que  l'acte  a  un  but  et  u*^ 

(1)  Voy.  Colmar,  28  Juin  1866,  S.,  66,  2,  364.  Cet  arrôt  décide  qu'un  ^^ 
neur  de  maison  de  prostitution  fait  acte  de  commerce  en  achetant  des  vèt^' 
ments  et  autres  objets  pour  les  revendre  ou  les  louer  aux  filles  de  son  ét^' 
blissement. 

(2}  Voy.  n.  18  et  suiv.,  21  et  suiv. 
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caractère  commercial  (i),  tandis  que  c'est  en  général  au  com- 
merçant qui  prétend  qu'un  acte  par  lui  fait  n'est  pas  com- 
mercial, à  le  prouver.  En  d'autres  termes,  les  actes  faits  par 
un  non-commerçant  ne  sont  pas  présumés  comnierciaux, 
tandis  que  toute  obligation  entre  commerçants,  négociants, 
marchands  ou  banquiers  est,  jusqu'à  preuve  contraire  (2),  ré- 
putée commerciale,  tant  qu'un  but  contraire  n'y  est  pas  ex- 
primé (3).  Mutuum  a  mercatore  mercatori  factum  prœsumitur 
factum  et  versum  in  causam  mercaturœ  (4).  Il  n'est  même  pas 
nécessaire  qu'il  y  ait  acle  écrit  de  l'obligation  ou  du  contrat 
pour  qu'il  soit  réputé  commercial  (5),  puisque  l'écriture  n'est 
pas  nécessaire  à  la  preuve  des  contrats  commerciaux,  et  que 
son  absence  peut  au  contraire  être  considérée  comme  une 
preuve  du  caractère  commercial  de  Tacle.  II  en  est  de  môme 
des  billets  souscrits  par  un  commerçant,  qui  sont  censés 
faits  pour  son  commerce  (6). 

966.  Celte  présomption  s'applique  également  aux  billets 
souscrits  par  les  comptables  de  deniers  publics  :  ils  sont 
censé?  faits  pour  leur  gestion,  à  moins  qu'une  autre  cause  n'y 
soit  exprimée.  Mais  elle  doit  être  restreinte  aux  billets  par 
eox  souscrits  :  les  autres  actes  auxquels  ils  peuvent  se  livrer 
sont  au  contraire  présumés  faits  pour  leurs  affaires  person- 
nelles. 

967.  Quant  aux  commerçants,  les  présomptions  dont  il 
fient  d'être  question  cessent  lorsque  la  cause  exprimée  ou  la 
cause  réelle,  quoique  non  exprimée  dans  l'acte,  est  par  sa 
nature  tout  à  fait  étrangère  au  commerce. 

Ainsi,  les  engagements  pris  par  un  commerçant  pour  un 
payement  de  denrées  et  marchandises  achetées  pourson  usage 

(l)Sauf,  bien  entendu,  les  cas  où  cet  acte  est  nécessairement  commercial, 
ftt  exemple,  lorsqu'il  s'agit  de  lettre  du  change. 

l2)Cass.,20janv.  1H3G,  S.,  3C,  2,494. 

(3)  Code  corn.,  art.  632. 

(ijStraccha,  Demercaturd^  p.  485,  n.  4. 

(SfDouai,  II  juillet  1821,  S.,  G,  2,447;  Bourges,  20  mai  1824,   S.,  7,2, 
3'î;  D.,  3,  337  ;  Rcnn^îs,  2  juill.  et  12  déc.  1838,  S.,  39,  2,  340  et  5*28; 
^  Pardessus,  n.  50;  M.  Nuuguier,  t.  I^  p.  334  «et  suiv.   Contra^  Poitiers» 
^ mai  1829;  D.,  29,  2,  247. 
Code  com.,  638. 
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particulier  n'ont  aucun  caractère  commercial  (i).  Mais  cette 
solution  ne  s'applique  qu'aux  fournitures  nécessaires  au  com- 
merçant ou  à  sa  famille.  On  ne  pourrait  retendre  aux  four- 
nitures qu'il  achète  pour  l'entretien  de  ses  ouvriers  et  de  ses 
commis  ou  pour  la  nourriture  de  ses  chevaux,  puisque  ce^ 
dépenses  se  rattachent  à  son  commerce  et  sont  le  complémenl 
de  la  spéculation  qui  les  rend  nécessaires  (2). 

968.  Il  suit  de  là  qu'on  ne  peut  classer  parmi  les  choses  des — 
tinées  à  l'usage  du  commerçant  et  dont  l'achat  n'a  rien  d(^ 
commercial,  celles  qui  sont  nécessaires  à  l'exercice  de  som. 
commerce  ou  de  son  industrie,  quoiqu'elles  n'en  fassent  pas 
l'objet.  Cette  solution  s'applique  aux  outils  ou  aux  instru — 
ments  achetés  par  un  artisan  ou  un  manufacturier,  aux  coin — 
bustibles  employés  dans  une  manufacture,  aux  vases  ou  au2c 
enveloppes  destinés  à  contenir  des  marchandises. 

Dans  un  précédent  ouvrage  j'avais  pensé  que  l'achat  de  ces 
choses  n'avait  rien  de  commercial  (3).  et  que  ne  faisant  pas 
l'objet  du  commerce  ou  de  l'industrie  de  l'acheteur,  elles 
pouvaient  être  assimilées  aux  choses  directement  employé! 
dans  ce  commerce.  Quoique  cette  manière  de  voir  ait  pour, 
elle  l'opinion  de  plusieurs  auteurs  (-i),  un  nouvel  examen  de 
la  difficulté  me  détermine  à  l'abandonner  et  à  reconnaître 
dans  les  faits  ci-dessus  énumérés  comme  exemple,  un  carac- 
tère  exclusivement  commercial. 

(1)  Code  com.,  638. 

(2)  Lyon,  2G  janv.  1838,  S.,  39,  2,  92  ;  Limoges,  22  fév.  1839,  S.,  40,î,  5^  ; 
Cas3.,  29  nov.  1842,  S.,  43,  1,  85.  Contra,  Limoges,  2  mars  1837,  S.^  39»  3« 
141. 

(3)  Dans  le  Dictionn,  du  contentieux  comm,,  V»  Acte  de  commerce,  n.    18- 

(4)  Carré,  Compét,  civ,,  n.  491;  Locré,  Esp.  cod,  com.,  t.  VIII,  p.  2TC- 
U  y  a  aussi  des  arrôts  dans  ce  sens.  V.  Bruxelles,  28  nov.  1817,  S.,  5^    2, 
76.  11  s'agissait,  dans  cet  arrôt,  de  la  houille  achetée  par  un  serrurier  po^ 
Tusage  de  sa  forge.  —  Le  contraire  a  été  jugé  par  la  cour  de  Rennes,  le 
juin.  1814,  ibid,y  2,  399,  relativement  au  bois  acheté  pour  un  boulanger  pO' 
la  cuisson  de  son  pain.  La  cour  de  Rennes  a  vu  dans  cet  achat  un  acte  coi 
mercial.  Voy.  aussi  Caen,2â  mars  1846,  S., 46,2,  481  ;  Casa,,  1«'  déc.  1»^  *  ' 
S.,  52,  1,  23.  —  M.  Pardessus  se  prononce  dans  le  premier  sens  au  .n.      ^ 
de  son  Cours  de  droit  comm.,  relativement  à  Tachât  d'outils  par  un  ouvrit *''' 
et  dans  le  second  sens,  au  u.  17  du  môme  ouvrage,  relativement  au  combi 
tible  acheté  par  un  manufacturier.  —  M.  OriUard,  Compét,  des  iribwuM' 
de  commerce,  n.  257  et  suiv.,  a. suivi  les  distinctions  de  M.  Pardessus. 
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Il  me  semble  en  effet  que  n'attribuer  le  caractère  commer- 
cial qu'à  l'achat  des  choses  qui  font  l'objet  direct  du  commerce 
ou  de  l'industrie  de  celui  qui  les  achète,  c'est  méconnaître 
la  spéculation  accessoire  qui  s'exerce  sur  les  choses  sans  Ics- 
qaelles  ne  pourraient  avoir  lieu  ce  commerce  ou  cette  indus- 
trie; car  il  n'est  pas  douteux,  d'une  part,  que  dans  le  prix 
de  revente  des  choses  qui  font  l'objet  principal  du  com- 
merce ou  de  l'industrie,  figure,  comme  élément,  le  prix  des 
choses  accessoires  achetées  pour  préparer,  pour  faciliter  cette 
revente  et  même  pour  la  rendre  possible  ;  et  que,  d'une  autre 
part,  dans  le  prix  de  ces  accessoires  tigure  également  le  profit 
naturel  ou  l'intérêt  commercial  du  capital  employé  primiti- 
Tement  à  en  faire  l'achat.  En  matière  commerciale,  aucun 
contrat  n'est  présumé  gratuit.  On  ne  doit  donc  pas  présumer 
qoe  le  commerçant  ou  l'industriel  fasse  gratuitement  l'avance 
de  tout  ou  partie  de  son  capital.  L'artisan  (1)  et  le  manufac- 
tnrier  doivent  trouver  dans  le  prix  des  objets  qu^ils  ont  fa- 
briqués, le  loyer  commercial  de  leurs  outils  et  de  leurs  ma- 
rines; ils  doivent  aussi  trouver  dans  ce  prix  la  représenta- 
tion avec  bénéfice  du  capital  employé  à  l'achat  du  combusti- 
ble, des  vases,  des  enveloppes.  N'cst-il  pas  manifeste  que 
l'épicier  qui  achète  du  papier  à  deux  sous  la  livre,  et  qui  le 
Kvend  en  détail  avec  sa  marchandise  dans  le  poids  de  laquelle 
te  papier  figure  comme  enveloppe,  et  au  prix  de  cette  mar- 
chandise, fait  une  spéculation  dans  laquelle  il  pont  décupler 
le  capital  employé  à  l'achat  du  papier?  L'achat  de  ces  acces- 
soires est  donc  commercial  au  môme  titre  que  l'achat  des 
matières  premières  par  un  manufacturier,  et  que  l'achat  des 
inarchandises  par  un  commerçant.  Jamais  cette  maxime  vul- 
gaire que  l'accessoire  suit  le  principal,  n'a  reçu  une  applica- 
tion plus  juste  et  plus  rationnelle. 

On  peut  donc  poser  en  principe  qu'il  suffit  qu'une  obliga- 
lion  se  rattache  au  commerce  de  celui  qui  l'a  contractée,  et  en 

(1)  Je  parle    ici  de  Tartisan  qui  est  en  môme  temps  commerçant.  Voy. 

^  l.n.  1».  Caen,  24  mai  1826,  S.,  8,  2,  237  ;  Rouen,  17  juill.  1840,  S.,  40,  2, 

^  î  Colmar,  28  nov.  1849,  S.,  51,  2,  331  ;  et  Caen,  22  mars  1851,  S-,  51  2, 
20S. 
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soit  un  accessoire  pour  qu'elle  affecle  un  caractère  commer- 
cial. C'est  en  ce  sens  qu*il  a  été  jugé  avec  raison  par  la  Cour 
de  cassation  le  Si  janvier  1865,  que  le  contrat  d'assurance 
contre  les  accidents  des  voitures  sur  la  voie  publique,  souscrit 
entre  une  compagnie  d'assurances  et  une  entreprise  de  trans- 
ports qui  s'est  fait  assurer  à  raison  de  la  circulation  de  ses 
voitures,  est  un  contrat  commercial,  bien  que  le  contrat  ne 
porte  pas  sur  le  transport  lui-même,  mais  sur  les  risques  du 
transport  (1). 

969.  Parmi  les  actes  qui  bien  que  faits  par  les  commerçants 
n'ont  cependant  aucun  caractère  commercial,  il  faut  classer 
tous  ceux  qui  ont  pour  objet  la  vente  ou  la  location  d'immeu. 
blés,  encore  bien  que  ces  immeubles  aient  une  destination 
commerciale,  parce  que  les  immeubles  ne  peuvent  jamais 
faire  l'objet  direct  d'un  commerce  (2)  ;  mais  si  l'achat  et  la 
location  d'un  immeuble,  par  exemple  d'une  boutique  ou  d'un 
magasin,  ne  constituent  pas  un  acte  de  commerce,  il  en  est 
autrement  des  dépenses  faites  pour  approprier  le  local  au 
commerce  qui  doit  y  être  fait,  pour  l'embellir  et  l'éclairer  (3). 
L'achat  et  la  location  de  magasins  ont  un  caractère  purement 
civil,  parce  que  ce  sont  des  contrats  qu'on  peut  appeler  immo  — 
ailiers;  et  nous  verrons  plus  tard  que  les  immeubles  ne  peu^ 
vent  faire  l'objet  d'un  commerce  proprement  dit.  Les  travaux, 
d'embellissement,  au   contraire,   les    dépenses  d'éclairage, 
s'appliqnant  plutôt  au  fonds  de  commerce  qu'à  Timmeuble^ 
ont,  considérés  en  eux-mêmes,  un  objet  purement  mobilier; 
et  comme  il  n'est  pas  douteux  que  le  loyer  du  capital  employé 
•1  l'embellissement  et  à  l'éclairage  d'un  magasin  s'ajoute  au 
prix  des  marchandises  qui  y  sont  vendues,  et  devient  ainsi 
un  objet  de  spéculation  en  même  temps  qu'un  moyen  de 
pousser  à  la  vente  des  marchandises,  il  n'est  pas  douteux  non 
plus  que  les  dépenses  faites  pour  arriver  à  ce  résultat  sont 

(1)  S.,  G5,  1, 163.  Voy.  aussi  les  obsenations  de  M.  le  conseiller  Moreau, 
sur  cet  arrôt,  iOid. 

(2)  Bourges,  15  fév.  1842,  S.,  42,  2,  21.  Contra,  Rouen,  2S  nov.  1866,  S.. 
7,  2,  28  0.  Voy.  mf.  n.  1382. 

r    (3)  Rouen.  9   déc.    183G,  S.,  39,  2,  300.  Contra,  Rouen,  6  août  1822, 
D.,  26,2,146. 
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commerciales,  au  même  titre  que  Tachât  des  outils,  des  usten- 
siles, des  vases  et  des  enveloppes. 

910.  Il  a  même  été  jugé  que  Tachât  de  tôles  nécessaires  à 
la  couverture  d'une  usine  constitue  de  la  part  de  celui  qui 
eierce  son  industrie  dans  cette  usine  un  acte  de  commerce,, 
dans  une  espèce  où  il  s'agissait  de  tôles  appropriées  aux  né- 
cessités de  Tindustrie  exploitée  dans  cette  usine  (1).  Mais  il 
en  serait  autrement  s'il  s'agissait  de  dépenses  de  construction 
oadè  réparation  sans  aucun  rapport  avec  le  commerce  ou 
l'iDdostrie  qui  s'exerce  dans  un  immeuble. 

97i.  Ici  pourrait  se  placer  la  question  de  savoir  si  l'achat 
d'un  fonds  de  commerce  est  un  acte  commercial;  mais  elle 
sera  plus  opportunément  examinée  dans  le  Livre  suivant. 

972.  Je  passe  maintenant  à  quelques  explications  sur  les 
personnes  qui  peuvent  ou  ne  peuvent  pas  faire  le  commerce. 

CHAPITRE   II 

QUI   PEUT  ÊTRE   COMMERÇANT. 

SoiiAiBE.  —  973.  En  principe  tout  le  monde  peut  faire  le  commerce. — 
^4.  DiflTérentes  sortes  d'incapacités  ou  d'incompatibilités.  —  075.  Inca- 
pacités proprement  dites.  Renvoi.  —  976.  Noblesse.  —  977.  État  ecclésias- 
tique. —  978.  Magistrats  ;  avocats  ;  fonctionnaires.  —  979.  Consuls.  — 
)80.  Agents  de  change  ;  courtiers.  —  981.  L'incompatibilité  n'est  pas  une 
dose  de  nullité  des  actes  commerciaux, 

• 

973.  Le  principe  de  la  liberté  du  commerce  et  de  l'indus- 
trie ouvre  à  tous  l'accès  des  professions  industrielles  et  com- 
merciales, à  la  charge  de  se  conformer  aux  lois  réelles  ou 
personnelles  qui  régissent  chaque  espèce  de  commerce  ou 
d'industrie.  Cette  charge  est  une  restriction  naturelle,  ou 
plulôlunc  application  du  principe  de  liberté  qui  sert  de  base 
^Qotre  organisation  sociale  et  industrielle,  et  elle  ne  devient 
contraire  à  ce  principe  que  lorsqu'elle  dépasse  une  certaine 
limiie.  Nous  avons  déjà  expliqué  en  quoi  consistent  ces  res- 
^cUons  (2). 

0)  Cm».,  Il  avrU  1851,  S.,  54,  1,  299. 
W  Voy.  iup.,  n.  870  et  suiv. 
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974.  Outre  ces  restrictions  qui  sont  des  conditions  d'exci 
cice^  il  y  en  a  d'autres  qui  constituent  principalement  des  d^ 
fenses  d'exercer,  mais  qui,  tenant  à  l'incapacité  absolue  c^ 
relative  de  la  personne,  ont  moins  pour  but  et  pour  résulta 
de  gêner  la  liberté  que  d'assurer  l'effet  des  transaction 
commerciales,  en  donnant  la  sanction  de  la  loi  à  certain < 
incapacités  naturelles,  ou  d'obéir  à  des  nécessités  sociales,  e 
respectant  des  incompatibilités  de  position. 

De  ces  incapacités,  les  unes  sont  légales,  c'est-à-dire  fon- 
dées sur  la  loi  ;  et  ce  sont  là  les  seules  incapacités  propremeo  i 
dites:  telle  est  l'incapacité  du  mineur, de  l'interdit,  de  \B 
femme  mariée,  du  failli.  Les  autres  sont  plutôt  des  incompa-^ 
tibilités  uniquement  fondées  sur  les  convenances. 

975.  Nous  entrerons  bientôt  dans  le  détail  des  consé- 
quences des  incapacités  légales  ou  proprement  dites,  et  dans 
l'examen  des  moyens  propres  à  les  faire  cesser.  Ici,  j'ai  pour 
but  de  m'occuper,  non  des  incapacités  résultant  d'une 
absence  de  qualité  ou  de  pouvoir;  mais  des  incompatibilités 
résultant  de  la  présence  d'une  qualité  qui  exclut  à  un  degré 
plus  ou  moins  éminent  le  concours  de  la  profession  com- 
merciale. 

976.  La  plus  remarquable  de  ces  incompatibilités  était  celle 
qui  autrefois  interdisait  le  commerce  aux  gentilshommes. 
Les  lois  avaient  sur  ce  point  consacré  l'usage  ou  obéi  au  pré- 
jugé (I).  Une  constitution  des  empereurs  Honorius  et  Théo- 
dose défendait  le  commerce  aux  nobles,  aux  personnes  élevées 
en  dignité,  et  même  aux  riches  :  Nobiliores  natalibusy  el 
honorum  luce  consptcuos^  et  patrimonio  ditiores  pemiciosum  ur^ 
bibus  mercimonium  exercere  prokibemus  ;  par  cette  singulière 
raison  qui  témoigne  du  triste  état  économique  de  la  société 
romaine,  que  l'intervention  des  riches  et  des  puissants  dans 
les  relations  commerciales  pouvait  gêner  les  rapports  des 
marchands  et  du  peuple  :  ut  inter  plebeios  etnegotiatores  facilitu 
sit  emendi  vendendique  commercium.  De  telle  sorte  que,  poDï 
échapper  aux  exigences  ou  aux  vexations  des  nobles  et  de^ 

(I)  L»  3,  Code  (le  commerciis  et  mercatoribus» 
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riches,  il  fallait  se  priver  des  capitaux  qu'ils  auraient  pu  verser 
dans  le  commerce. 

Une  autre  constitution  de  Justinien  défendait  aux  négo- 
ciants d'embrasser  le  métier  des  armes,  et  réciproquement, 
à  ceux  qui  l'avaient  embrassé,  de  faire  le  commerce  (1); 
mais  par  des  raisons  politiques,  et  pour  que  ceux  qui  faisaient 
partie  de  Tarmée  fussent  prêts  à  marcher  à  l'ennemi,  et  ne 
fussent  pas  retenus  loin  de  leurs  drapeaux  par  leurs  affaires 
particulières  (2). 

Ce  qui,  sous  la  législation  romaine,  était  défendu  aux 
nobles  par  des  raisons  économiques,  leur  fut  défendu  plus 
tard  par  des  motifs  tout  différents.  Après  les  invasions  qui  dé- 
membrèrent l'empire  romain,  l'orgueil  nobiliaire  fut  une  des 
conséquences  de  la  conquête.  Au  conquérant  l'épéc,  au  vaincu 
le  travail  (3).  Les  habitudes  commerciales  ne  pouvaient  s'ac- 
corder avec  les  habitudes  seigneuriales  des  nobles  qui,  retirés 
dans  leurs  châteaux,  vivaient  du  produit  de  leurs  terres  et  des 
taxes  qu'ils  prélevaient  sur  leurs  vassaux.  Le  commerce  fut 
dès  lors  le  partage  exclusif  des  habitants  des  villes.  Ce  qui 
d'abord  avait  été  la  conséquence  nécessaire  de  la  constitution 
politique  de  la  société  féodale,  continua  de  subsister  par  la 
force  de  l'habitude  ou  du  préjugé,  môme  après  que  Ics'Iiens 
féodaux  se  furent  relâchés.  On  en  vint  au  point  de  se  de- 
mander si  les  marchands  pouvaient  ôtre  classés  parmi  les 
personnes  honorables,  inter  honoratas  personas  (4);  et  Loy- 
seau  (5),  tout  en  leur  accordant  cette  qualification,  se  croit 
obligé  d'invoquer  l'autorité  d'Aristote  et  de  Cicéron  qui, 
^omme  on  sait,  faisaient  cependant  peu  de  cas  du  commerce 
?t  des  commerçants.  Il  les  rejette  d'ailleurs  au  dernier  rang, 
»  Les  marchands,  dit-il,  sont  les  derniers  du  peuple  qui  por- 


(1)  L.  unie,  au  Code  Negotiatores  ne  militent, 

(2)  Voy.  Perezius  sur  cotto  loi. 

(3)  Mercator  negotiandi  causa  pfr  provinciam  pertransi^ns,  ghdium  suum 
^dlœ  suœ  aiiiget,  vei  super  vehicu/um  ponat,  twn  ut  quem  lœdat  innocen- 
!î3ii,  sed  ut  a  prœdone  se  defendat,  Uh.  If,  lit.    XX VU,  feudorum^  §  5. 

(4)  Straccha,  De  mei^aturû,  p.  354,  n.  17. 

(5)  Des  ordres f  p.  51,  n.  45  et  suiv. 
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tent  qualité  d^honneur,  étant  qualifiés   honorabks   hommes^ 
honnêtes  personnes  et  bourgeois  des  villes.  » 

Au  surplus,  les  nobles  s'interdisaient  le  commerce  plutôt 
qu'il  ne  leur  était  interdit  :  le  commerce  en  gros  et  celui  de 
mer  leur  étaient  spécialement  permis,  particulièrement  par 
les  éditsde  i669  et  1701  (1).  lis  pouvaient  aussi  /aire  le  com- 
merce sous  le  nom  d'un  tiers,  et  par  commission  (2);  ce  qui 
donna  naissance  à  la  société  en  commandite.  Le  commerce 
de  détail  seul  les  faisait  déroger;  mais  cette  dérogation  môme 
n'était  que  temporaire;  et  si,  tant  qu'ils  faisaient  le  com- 
merce, ils  pouvaient  être  privés  de  certains  privilèges,  ils  les 
recouvraient  quand  ils  cessaient  de  le  faire  :  In  plerisque  lacis ^ 
dit  Ansaldus  (3),  imo  et  de  jure,  mercatura  potius  temporaliter 
mortificat  quant  pœnitus  exlinguit  nobilitatetny  ideoque  eadem 
nobilitas  cessatâ  mercatura  potius  â  somno  quam  à  morte  excitatur. 

Du  reste,  quoique  l'usage  ou  le  préjugé  qui  éloignait  les 
nobles  du  commerce,  fût  à  peu  près  général,  il  y  avait  ce- 
pendant quelques  contrées  qui  avaient  su  se  soustraire  à  son 
empire.  Telles  étaient  notamment  les  républiques  italiennes. 
Dans  ces  cités,  qui  avaient  pacifiquement  conquis  tant  de 
puissance  et  tant  de  richesses  par  le  commerce  et  le  travail, 
les  attributs  de  la  noblesse  n'étaient  pas  ceux  de  la  guerre, 
mais  ceux  du  commerce  et  de  la  paix  (4). 

Aujourd'hui,  la  liberté  du  commerce  et  de  l'industrie  ou- 
vre aux  nobles  comme  à  tous  les  autres  citoyens  la  carrière 
commerciale,  et  il  n'y  a  plus  aucun  préjugé  qui  la  leur  fer- 
me. 

977.  Nos  anciennes  lois  françaises  (5),  d'accord  en  ce  poicm.% 
avec  les  canons  de  l'Église  (0),  défendaient  le  commerce  sll'm.  ^ 

(1)  Ansaldus,  Disc,  gen,  de  com.^  n.  73  et  74. 

(2)  Tiraqueau,  De  nobil.^  cap.  xxvii^  n.  7  et  33  ;  le  card.  de  Luca,      ^Zl- 
prœerninentiâ^  dise.  32,  n.  15. 

(3)N.  8i. 

(4)  Ansaldus,  ihid.,  n.  75  et  suiv.  ;  Scaccia,  De  commerciis^  §  1,  qusest^^ 
part,  m,  limit.  17,  n.  22  ;  Roccus,  Desociet.  mercat.,  note  64,  n.  133  ets 

(5)  Ëdit  de  1707  ;  arrêt  du  conseil  des  12  juillet  1721  et  28  juin  17SS; 
du  parlement  de  Paris  du  4  août  1743.  Voy.  Bouchel^  Bibliothèque  canoni 
t.1,  p.  4f 

(6)  Nemo  militans  Deo  impHcat  se  negotiis  secularibus. 
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ecclésiastiques,  qui  doivent  éviter  toute  occasion  de  péché, 
et  hanc    occasionem  tnseparabikm  habet  mercatura^  dit  Scac- 
cia  (i).  Aussi  saint  Jérôme  recommandait  de  fuir  comme  la 
peste  im  clerc  qui  faisait  le  commerce  :  negociatorem  ciericum 
quasi  quamdem  pestera  fuge  (2). 

Aujourd'hui,  les  prohibitions  des  canons  subsistent  tou- 
jours, et,  dans  Tordre  religieux  et  disciplinaire,  il  est  défen- 
du aux  ecclésiastiques  de  faire  le  commerce  ;  mais  dans  Tor- 
dre civil,  il  n'y  a  plus  de  lois  qui  le  leur  interdisent.  Il  n'y  a 
donc  pas  d'incompatibilité  légale  entre  les  fonctions  sacer- 
dotales et  le  commerce  :  c'est  une  incompatibilité  de  pure 
convenance. 

078.  Les  convenances  ou  des  règlements  particuliers  dé- 
fendent aussi  le  commerce  aux  magistrats,  aux  avocats  (3). 
Il  y  a  certains  commerces  défendus  à  certains  fonctionnaires. 
Tels  sont  les  officiers  ou  administrateurs  de  la  marine  (4)  ; 
les  fonctionnaires  ou  agents  du  gouvernement  auxquels  il  est 
interdit  de  prendre  un  intérêt  aux  adjudications,  entrepri- 
ses ou  régies  dont  ils  ont  la  direction,  ou  à  l'affaire  dont  ils 
sont  chargés  de  faire  ordonnancer  le  payement  (5)  ;  les  com- 
mandants des  divisions  militaires,  des  départements,  des 
places  ou  des  villes  ;  les  préfets  ou  sous-préfets  auxquels  il 
est  défendu  sous  peine  d'une  amende  ou  de  la  confiscation, 
de  faire  le  commerce  des  grains,  grenailles,  farines,  vins  ou 
boissons,  autres  que  ceux  provenant  de  leurs  propriétés  (6). 

979.  Nous  avons  déjà  vu  que  les  consuls  en  pays  étranger 
*ic  peuvent  être  commerçants  (7). 

980.  Enfin,  il  y  a  certaines  fonctions,  telles  que  celles  d'a- 
gents de  change  et  de  courtiers,  qui,  bien  qu'elles  attribuent 
^  ceux  qui  en  sont  revêtus  la  qualité  de  commerçant,  leur 
^^:iterdisent  néanmoins  de  se  livrera  d'autres  actes  de  com- 

(1)  Ubi  sup.,  n.  23. 

(2)  Stracclia«  p.  dG9,  n.  4. 

(3)0rd.  20nov.  1822,  art.  42.  Édit  de  mars  ITGâ. 
(4)  Ord.  31  oct.  1784,  art.  9;  arr.  2  prair.  an  XI. 

(6)  G.  pén.,  art.  175. 
(6)C.  pén.,  176. 

(7)  Voy.  fup.f  n.  4SI. 
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merce  que  ceux  qui  ressortent  de  la  nature  même  de  ces 
fonctions  (1). 

981.  Il  est  d'ailleurs  une  remarque  essentielle  et  qui  s'ap- 
plique à  tous  les  cas  d'incompatibilité  qui  précèdent  ;  c'est 
que  les  personnes  à  qui  le  commerce  est  interdit  et  qui  s'y 
livrent  cependant,  encourent  seulement  les  peines  pronon- 
cées par  les  règlements  de  leur  ordre  ou  de  leur  profession. 
Mais  leurs  engagements  commerciaux  n'en  sont  pas  moins 
valables,  obligatoires  pour  elles-mêmes  et  opposables  aux 
tiers.  Il  y  a  plus  :  comme  l'incompatibilité,  empêchement  pu- 
rement relatif,  ne  produit  pas  l'incapacité,  ces  engagements 
sont  valables,  non-seulement  comme  engagements  civils, 
mais  encore  comme  engagements  commerciaux,  de  telle  sorte 
qu'ils  entraînent  contre  ceux  qui  les  ont  pris  toutes  les  consé- 
quences commerciales,  et  spécialement  la  compétence  ex- 
ceptionnelle des  tribunaux  de  commerce  (2).  Ciericus  merca- 
turam  exercens,  dit  SirsLCcha. ^mercaturce  causa  coràm  consuUbm 
conveniripotest;  et  idemjuris  est  in  militi  mercatore  (3). 


TITRE  II 

DES    COMMEBÇANTS    CONSIDÉRÉS    COMME    CITOYENS. 
Sommaire.  —  083.  Sujet  du  titre  II.  —  983.  Divison. 

982.  La  loi  civile  saisit  l'homme  à  sa  naissance,  le  conduit 
pendant  sa  vie,  et  ne  l'abandonne  à  sa  mort  que  pour  conti- 
nuer sa  personne  dans  ses  représentants  ou  ses  héritiers.  Elle 
détermine  sa  nationalité,  sa  capacité,  ses  droits  et  ses  devoirs 

(1)0.  com.,  art.  85.  — Voy.  sup.^  n.  495. 

(2)  M.  Pardessus,  n.  7G  ;  M.  Ë.  Vincens,  Législ,  com,,  t.  I,  p.  142  ;  Bra- 
vard.  Droit  comm.,  t.  I,  p.  65  ;  Bellay,  Comment»  du  code  de  comm,,  t.  I, 
n.  106. 

13)  Quomodo  in  cattsis  mercatorum procedendum  sit,  p.482,  n.  19.—  Voy 
Toubeau.  t.  I,  p.  291  et  314.  Voy.  aussi  Cass.,  5  juill.  1837,  S.,  37, 1,  928 
Montpellier,  11  mai  1844,  S.,  44,  2,  351  ;  Cass.,  9  août  1849,  S.,  49,  1,  617 
Rennes,  11  mars  1851,  S.,  51,  2,  3.S3;  Paris,  2  fév.  1855,  S.,  55, 2,  483. 
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Comme  citoyen  (i),  époux  et  père.  Avant  d*ôtre  commerçant, 
le  commerçant  est  citoyen  ;  etsi,  en  qualité  de  commerçant,  il 
se  trouve  à  certains  égards  dans  une  position  plus  ou  moins 
exceptionnelle,  il  reste  cependant  soumis  à  Tempire  des  lois 
civiles  qui  règlent  Tétat  et  la  capacité  active  et  passive  des 
citoyens. 

983.  Ici  je  me  propose  d'examiner  les  droits  et  les  devoirs 
généraux  qui  résultent  de  la  nationalité  ;  de  poser  quelques 
principes  sur  le  domicile  qui  se  rattache  à  la  nationalité,  sans 
eoêlre  cependant  la  condition  indispensable;  et  d'indiquer 
les  règles  spéciales  au  mariage  des  commerçants  :  ce  qui 
placera  dans  un  même  cadre,  à  côté  de  notions  générales 
relatives  à  la  qualité  de  citoyen,  les  notions  particulières  re- 
latives à  l'acte  le  plus  important  de  la  vie  civile. 

Les  règles  spéciales  à  la  capacité  civile  des  citoyens,  rela- 
tivement au  commerce,  et  les  droits  des  conjoints  et  des  hé- 
ritiers des  commerçants,  feront  l'objet  d'un  examen  ultérieur. 

CHAPITRE    PREMIER 

U  NATIONALITÉ.    —   COMMENT    s'aCQUIERT,    SE  CONSERVE    ET  SE 
PERD    LA    QUALITÉ    DE    FRANÇAIS. 

Sommaire.  —  984.  De  la  nationalité.  —  985.  Qui  est  Français.  —  986.  Preuve 
de  la  nationalité.  Actes  de  naissance.  —  987.  Comment  s'acquiert  la  qua- 
lité de  Français.  De  l'étrangère  qui  épouse  un  Français.  De  l'étranger  qui 
épouse  une  Française.  —  988.  De  la  naturalisation.  —  989.  Comment  se 
perd  la  qualité  de  Français.  —  990.  Des  établissements  faits  en  pays 
étrangers,  et  de  l'esprit  do  retour.  —  991.  Les  établissements  de  com- 
•nercesont  toujours  présumés  faits  avec  esprit  de  retour.  —  9U2.  Le  Fran- 
çais qui  obtient  en  Angleterre  des  lettres  de  dénization  perd-il  la  qualité 
de  Français? —  993.  Qttid  de  celui  qui,  en  Russie,  est  incorporé  dans 
une  guilde.  —  99i...  De  celui  qui  obtient  des  lettres  de  bourgeoisie  à 
Hambourg.  —  996...  En  Wostphalie.  —  990.  Comment  se  recouvre  la  qua- 
lité de  Français.  —  997.  De  la  Française  qui  épouse  un  étranger.  —  998. 
^  la  Française  qui  épouse  un  Français,  lequel  plus  tard  devient  étranger. 
"*  999.  Du  mineur  dont  le  père  devient  étranger.  —  1000.  Le  mineur  ne 
P^ut  changer  sa  nationalité.  —  1001.  Du  changement  de  nationalité  par 
^uite  d'un  démembrement  du  territoire. 

(I)  J'emploie  ici  le  mot  citoyen  dans  un  sens  plus  général  que  l'art.  7  du 
Code  civil,  qui  distingue  la  qualité  de  citoyen  de  celle  de  Français.  Je  prends 
^  "^t  comme  synonyme  de  Français,  et  comme  exprimant  la  nationalité. 
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984.  En  règle  générale,  rexercice  des  droits  civils  e 
taché  à  la  nationalité.  Le  Français  seul  a  de  plein  droit  1' 
cicedes  droits  civils  (1).  L'étranger  n'en  jouit  qu'excep 
nellement ,  en  certains  cas  et  suivant  certaines  c 
tions. 

Nous  avons  déjà  vu  (2)  comment  l'étranger  cstadmis  à  1 
cice  des  droits  civils  et  en  quoi  consisttsnt  ces  droits  ( 
Nous  avons  vu  aussi  que  le  commerce  étant  du  droi 
gens,  il  n'est  pas  nécessaire  pour  faire  le  commerce  d 
l'exercice  des  droits  civils,  ni  par  conséquent  d'être  Frai 
Néanmoins,  comme  la  qualité  de  Français  peut  être  n 
saire  pour  Taccomplissement  de  certains  actes,  ou  Tobte 
de  certaines  fonctions  accessoires  aux  opérations  con 
ciales  proprement  dites,  et  que,  d'un  autre  côté,  l'exi 
des  opérations  de  commerce  n'est  pas  sans  influence 
nationalité,  nous  allons  examiner  ici  comment  s'acquii 
qualité  de  Français,  et  comment  elle  se  perd. 

985.  On  est  Français  par  droit  de  naissance,  et  on 
vient  par  l'effet  de  la  naturalisation. 

Les  individus  nés,  soit  en  france,  soit  en  pays  élrang< 
parents  français,  sont  Français  par  droit  de  naissance  (i 

Les  individus  nés  en  France  de  parents  inconnus,  son 
miles  à  ceux  qui  sont  nés  de  parents  français  (4). 

Sont  également  Français  tous  individus  nés  en  France 
étranger  qui  lui-môme  y  est  né,  à  moins  que  dans  l'aniK 
suivra  leur  majorité,  telle  qu'elle  est  fixée  par  la  loi  fran 
ils  ne  réclament  la  qualité  d'étranger,  par  la  déclaration 
soit  devant  l'autorité  municipale  du  lieu  de  leur  naiss 
soit  devant  les  agents  diplomatiques  ou  consulaires  ac 
tés  en  France  par  le  gouvernement  étranger  (5).  Celte  ; 
mation  leur  fait  perdre  la  qualité  de  Français  qu'ils  avai< 


(1)  G.  civ.,  art.  8. 

(2)  Sm/).,  n.499. 

(3)  C.  civ.,  art.  10. 

(4)  M.  Demolombe,  1. 1,  n.  154. 

(5)  Douai,  18  déc.    185t,  S.,  55,  22,  63.  Voy.   aussi  Trib.  do  la 
23  avril  1850,  S.^  50,  2,  465. 
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lein  droit  par  le  fait  de  leur  naissance,  et  leur  fait  acquérir 
I  ^  qualité  d'étranger  (i). 

Les  enfants  nés  en  France  de  parents  étrangers  sont  assi- 

îlés  à  ceux  qui  sont  nés  en  France  de  parents  français  ou 

nconnus,  pourvu  que  dans  Tannée  qui  suit  leur  majorité  ils 

'^clament  la  qualité  de  Français  ;  que  dans  le  cas  où  ils  rési- 

ent  en  France,  ils  déclarent  que  leur  intention  est  d*y  fixer 

l  <^ur  domicile,  et  que  dans  le  cas  où  ils  résident  en  pays 

tninger,  ils  fassent  leur  soumission  de  fixer  en  France  leur 

onnicile,  et  qu'ils  Vy  établissent  dans  Tannée,  à  compter  de 

1.  'acte  de  soumission  (2), 

On  doit  encore  leur  assimiler  i®  les  enfants  nés  en  pays 
étranger  d'un  Français  qui  aurait  perdu  la  qualité  de  Fran- 
çais, à  la  charge  par  eux  de  remplir  les  condilions  imposées 
^  celui  qui  est  né  en  France  d'un  étranger  (3);  2®  les  enfants 
de  l'étranger  naturalisé  Français,  quoique  nés  en  pays  étran- 
ger, qui  étant  mineurs  au  moment  de  la  naturalisation,  ont, 
fians  Tannée  de  leur  majorité,  rempli  les  conditions  détermi- 
Tuées  par  l'article  9  du  Code  civil  (4)  ;  les  enfants  majeurs  de 
l'étranger  naturalisé  nés  en  France  ou  à  l'étranger  à  la  charge 
de    remplir  les  conditions   de  l'article   9  du  même   Code 
dans  Tannée,  à  compter  de  la  date  de  la  naturalisation  (5). 

986.  La  nationalité,  soil  qu'elle  résulte  du  lieu  de  la  nais- 
sance, soit  qu'elle  résulte  de  la  filiation,  s'établit  par  l'acte  de 
naissance. 

(1)  Loi  du  7  fév.  1851,  iirt.  1. 

(2)  C.  civ.,  art.  9.  Dans  Tancien  droit,  Tenfant  né  en  Fiance  d'un  étran- 
ger était  de  plein  droit  investi  de  la  qualité  de  Français.  V.  J)omat,  Droit 

jmblic^  liv.  I,  tit.  VI,  scct.  4,  n.  6;  Dagucsseau,  8*  plaidoyer  ;-  Potliior,  Des 
j)ersonnes,  tit.  II,  sect.  I  ;  Denizart,  v»  Français;  Guyot,  Bépert.,  v"  Étran- 
ger; Cass.,  8  tberm.  an  11,  S.,  I.  1,  842  ;  là  juill.    1840,  S.,  40,  1,  000; 
Douai,  1«'  fév.  1855.  S.,  55,2,  591  ;  Cass.,  5  mai  1862,  S.,  62, 1,  658. 

(3)  C.  civ.,  art.  10. 

(4)  Loi  du  7  fév.  1851,  art.  2. 

(5)  IfÂd.  La  loi  du  7  fév.  1851  porte  textuellement  :  Dans  Vannée  qui  sui- 
vra celte  de  ladite  naturalisation,  ce  qui  semblerait  accorder  un  délai  de 
deux  ans  à  ceux  qui  sont  majeurs  lors  de  la  naturalisation  de  leurs  parents 
étrangers.  Mais  c'est  là,  nous  le  croyons,  une  erreur  de  rédaction  :  Tannée 
doit,  dans  ce  cas^  avoir  pour  point  de  départ  la  naturalisation,  comme  dans 
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En  France,  les  actes  de  naissance,  comme  tous  les  autres 
actes  de  Tétai  civil,  sont  reçus  par  les  maires  et  adjoints  qui 
sont  officiers  de  Télat  civil. 

En  pays  étrangers,  ces  actes,  lorsqu'ils  concernent  des 
Français,  peuvent  être  reçus,  concurremment  avec  les  magis- 
trats du  pays,  par  les  consuls  ou  les  agents  diplomatiques  (1). 

En  mer,  ces  actes  sont  dressés  par  les  capitaines  des  bâti- 
ments auxquels  la  loi  attribue,  dans  ce  cas,  les  fonctions 
d'officiers  de  l'état  civil  (2). 

987.  Celui  qui  n'est  pas  Français,  soit  par  le  sang,  soit  par 
le  lieu  de  naissance,  peut  le  devenir. 

L'étrangère  qui  a  épousé  un  Français  suit  la  condition  de 
son  mari,  et  devient  par  conséquent  Française  (3).  Cette  qua- 
lité, acquise  par  le  fait  du  mariage,  ne  peut  plus  lui  être  en- 
levée par  la  dissolution  de  ce  même  mariage  (4). 

Bien  que  ce  soit  la  femme  qui  suive  la  condition  du  mari, 
et  non  le  mari  qui  suive  la  condition  de  la  femme,  cependant 
un  arrêté  des  consuls,  du  i4  fructidor  an  YIII,  veut  que  les 
marins  étrangers,  résidant  en  France  et  naviguant  sur  les  bâ- 
timents de  commerce  français,  soient  assujettis  à  servir  sur  les 
vaisseaux  de  l'État,  s'ils  ont  épousé  une  Française.  Il  semble 
résulter  de  là  que,dans  ce  cas,  ce  n'est  plus  la  femme  qui  suit 
la  patrie  du  mari,  et  que  c'est  au  contraire  la  femme  qui 
lui  donne  la  sienne.  Mais  c'est  plutôt  une  apparence  qu'une 
réalité.  Ces  marins  sont  considérés  comme  marins  français, 
mais  non  commme  citoyens  français,  c'est-à-dire  que,  traités 
comme  Français  en  tout  ce  qui  regarde  l'inscription  mari— 
time,  ils  sont  étrangers  sous  tous  les  autres  rapports  (5). 

988.  On  devient  Français  par  la  naturalisation.  La  naturali- 
sation résulte  des  lettres  octroyées  par  le  gouvernement  (6) 

l'autre  cas,  elle  a  pour  point  de  départ  la  majorité.  V.  nos  annotations  sur* 
Zachariai,  t.  1*^  §  53,  noie  13. 

(1)  C.  civ.,  art.  47  et  48  ;  ord.  23  oct.  1833. 

(2)  C.  civ.,  art.  49  et  suiv. 

(3)  C.  civ.,  art.  12. 

(4)  V.  Zacharias  Droit  civ.  français ,  Ed.  Massé  et  Vergé,  t.  I,  §  56  • 
MM.  Âubry  et  Rau,  1. 1,  §  73  ;  et  Cass.^  22  juillet  1863,  S.^  63,  2»  480. 

(6)  M.  Beaussant^  Code  maritime,  t.  I,  p.  47. 

(6)  Un  décret  transitoire  du  12  sept.  1870,  autorise  le  ministre  de  U  ju»' 
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k  rétranger  qtii,  après  avoir  atteint  Tâge  de  vingt  et  un  ans 
accomplis,  a  obtenu  Taulorisalion  d'établir  son  domicile  en 
France,  et  qui  y  a  résidé  de  fait  pendant  trois  années,  à  comp- 
ter de  cette  autorisation  (i),  à  moins  que  ce  délai  de  trois  ans 
n'ait  été  réduit  à  une  année  en  faveur  de  l'étranger  qui  aurait 
rendaà  rÉtat  des  services  importants,  qui  aurait  apporté  dans 
son  sein  des  talents,  des  inventions  ou  une  industrie  utile,  ou 
(p\  y  aurait  formé  de  grands  établissements  (â). 

II  y  a  des  exemples  de  naturalisation  accordée  en  masse. 
C'est  ainsi  que  Charles  IX^  par  lettres-patentes  en  date  du 
i3mars  4567,  naturalisa  tous  les  étrangers  habitant  Calais, 
poami  qu'ils  ne  fussent  poinf  Anglais  (3).  C'est  ainsi  égale- 
ment qu'un  décret  du  24  octobre  1870  a  déclaré  citoyens 
français  les  israélites  indigènes  des  déparlements  de  l'Algérie. 

Les  habitants  d'un  pays  réuni  à  la  France  deviennent  Fran- 
çais par  le  seul  fait  de  cette  réunion. 

Aux  termes  d'une  ordonnance  du  mois  d'avril  1687,  les 
marins  étrangers  qui  avaient  servi  pendant  cinq  ans  la  France 
cessaient  d'être  aubains  ou  étrangers,  pourvu  toutefois  qu'ils 
fossenl  catholiques.  Mais  les  lois  nouvelles  qui  déterminent 
les  conditions  et  la  forme  de  la  naturalisation  ont  nécessaire- 
ment abrogé  l'ancienne  disposition  de  cette  ordonnance. 

d89.  De  même  que  la  qualité  de  Français  peut  s'acquérir, 
de  même  aussi  elle  peut  se  perdre 

Elle  se  perd  par  la  naturalisation  du  Français  en  pays  étran- 

tice  à  statuer  sur  les  demandes  do  naturalisation  sans  prendre  Tavis  du  con- 
seil d'Etat. 

(l)ConsL  du  22  frim.  an  VIII,  art.  3  ;  dt^cr.  du  17  mars  1809  ;  avis  du 
Cons.  d'Etat  des  18-20  prairial  an  XI;  Loi  du  13  nov.  1859;  Loi  du 
^  jain  1867.  Le  délai  de  trois  ans  auquel  cette  dernière  loi  réduit  la  durée 
à»  U  résidence  requise,  était  de  dix  ans  aux  termes  de  la  loi  antérieure  du 
15  nov.  I8i9. 

(2)  Sénatus-consulte  du  36  vendém.  an  XL  Pendant  la  dernière  guerre 
un  décret  du  gouvernement  de  la  défense  nationale,  en  date  du  20  octo- 
^  1870^  a  même  dispensé  de  ce  délai  les  étrangers  qui  auraient  pris  part 
•  cette  guerre  pour  la  défense  de  la  France.  Un  décret  postérieur,  du 
19  DOT.  suivant,  a  réglé  les  conditions  à  remplir  et  les  formes  à  suivre  pour 
Qo*  «tte  nataralisation  exceptionnelle  soit  régulièrement  octroyée.  —  Voy. 
■«P-.  n.  499. 
W  Bacquet,  Droit  d*aubain€,  cb.  vin,  n.  15. 

n.  12 
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ger  :  Civilifas  plurtum  locorum  est  incompatibilisy  dit  très-bien 
Ansaldus(l); 

Par  l'accetaption  non  autorisée  par  le  Gouvernement  de  fonc- 
tions publiques  conl'érées  par  un  gouvernement  étranger  (2); 

Par  Tacceplation  non  autorisée  par  le  gouvernement  du  ser- 
vice militaire  chez  l'étranger  (3),  ou  par  Tafûliation  à  une  cor- 
poration militaire  étrangère  (4)  ; 

Par  tout  établissement  fait  en  pays  étranger  sans  esprit  de 
retour  (5); 

Enfui,  par  un  démembrement  du  territoire  qui  fait  passer 
les  individus  qui  Thabitent  sous  l'empire  d'une  souveraineté 
étrangère. 

Il  faut  remarquer,  en  ce  qui  touche  la  perte  de  la  qualité 
de  Français  par  l'acceptation  non  autorisée  par  le  gouverne- 
ment de  fonctions  publiques  ou  du  service  militaire  en  pays 
étranger,  qu'on  ne  doit  pas  assimiler  à  cette  acceptation  le 
service  pris  en  temps  de  paix  par  des  marins  français  sur 
des  navires  de  commerce  étrangers.  Ils  sont  seulement  pas* 
siblcs  des  peines  prononcées  par  une  ordonnance  du  31  oc- 
tobre 1784,  qui  consistent  en  quinze  jours  de  prison  et  deux 
ans  de  service  extraordinaire  à  demi  paye  ;  peines  qui  sont 
réduites  à  huit  jours  de  prison  et  six  mois  de  campagne  pour 
ceux  qui  reviennent  dans  les  six  mois,  à  dater  de  leur  dé- 
part (6).  Les  anciennes  ordonnances,  inûniment  plus  sévères, 
punissaient  de  mort  ou  de  galères  à  perpétuité  les  marins  fran- 
çais qui  s'habituaient  en  pays  étranger  (7). 

Quant  aux  Français  qui^  sans  prendre  du  service  dans  la 
marine  militaire  de  l'élranger,  prennent  sans  autorisation  du 
service  sur  des  bâtiments  étrangers  armés  en  course,  îl^ 
peuvent  être  condamnés  comme  pirates  (8);  mais  je  ne  crois 

(1)  DiscursHS  légales  de  commercio,  dise,  10,  n.  2<.  —  C.  cîv.,  art.  IT- 
(2>  C.  civ.,  art.  17. 

(3)  C.  civ.,  ibid. 

(4)  C.  civ.,  art.  31. 

(5)  C.  civ.,  art.   17. 

(6)  M.  Beaussant,  Code  marit,^  1. 1,  p.  45. 

(7)  V.  la  loi  du  4  juin  1858,  art.  313  et  suiv. 

(8)  l^i  du  10  av.  1825,  art.  19. 
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pas  qn'ils  perdent  la  qualité  de  Français.  La  course  n'est  pas 
QD  service  public,  ce  n'est  qu'une  industrie  privée. 

S90.  Nous  venons  de  voir  que  la  qualité  de  Français  se  perd 
partout  établissement  fait  en  pays  étranger  sans  esprit  de 
reloor.  Celui  qui  s'établit  en  pays  étranger  avec  l'intention 
d'abandonner  sa  patrie  et  d'adopter  une  patrie  nouvelle,  sans 
esprit  de  retour,  perd  tous  les  droits  de  nationalité  auxquels 
il  pouvait  prétendre.  Mais  les  liens  qui  rattachent  l'homme  à 
sa  patrie  sent  si  forts  et  si  naturels,  qu'on  ne  présume  jamais 
l'intention  de  les  rompre  (1).  Il  faut  donc  prouver  contre  celui 
auquel  on  oppose  un  établissement  en  pays  étranger,  qu'il 
s'y  est  établi  sans  esprit  de  retour,  ou  qu'il  s'y  est  habitué, 
comme  dit  Bacquet  (2). 

Aux  termes  de  l'article  1"  d'une  ordonnance  sur  les  consu- 
Uls  du  18  novembre  1833,  les  Français  résidant  en  pays  étran- 
ger doivent,  pour  justifier  leur  esprit  de  retour  et  jouir  des 
droits  et  privilèges  attachés  à  la  qualité  de  Français,  se  faire 
inscrire  sur  un  registre  matricule*  ouvert  à  cet  effet  dans  la 
chancellerie  de  chaque  consulat.  Néanmoins,  je  ne  crois  pas 
que  l'omission  par  le  Français  résidant  dans  l'arrondissement 
d'un  consulat  de  se  faire  inscrire  sur  ce  registre,  pût  faire 
coolré  lui  preuve  complète  de  l'abandon  de  sa  nationalité,  ou 
d'un  établissement  sans  esprit  de  retour.  Seulement  ce  serait 
^lui  à  suppléer  à  la  preuve  légale  dont  il  se  serait  volontaire- 
ment privé  par  des  preuves  nouvelles,  en  l'absence  desquelles 
il  pourrait  être  considéré  comme  dénationalisé  (3). 

^1.  Au  surplus,  quand  il  s'agit  d'un  établissement  de  corn- 
niercCjla  loi  présume  toujours  l'esprit  d^retour.  Les  établis- 
sements de  commerce  lc  pourront  jamais  être  considérés 
comme  ayant  été  faits  sans  esprist  de  retour,  dit  l'article  17  du 
^de  civil.  Cette  règle  est  fondée  sur  la  nature  des  choses  et 
^or  les  nécessités  du  commerce  qui  attirent  les  commerçants 


0)Ca8aregis,  dise.  117,  n.  2  ;  Ansaldus,  dise.  10,  n.  14. 

(^)  Droit  daubcine^  ch.  xixvii,  n.  8  et  suiv. 

W  Voir  le  Guide  pratique  des  cmisulals^  par  MM.  de  Clercq  et  de  Yallat» 
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là  OÙ  lâ  fortnne.  parait  leur  sourire  (i),  sans  que  jamais  ils  r 
noncent  à  leur  patrie,  dans  laquelle  leur  espoir  est  de  rev 
nir  un  jour  jouir  des  produits  de  leur  industrie  (2).  Le  Gode 
fait  ici  que  traduire  en  règle  ce  qui  était  déjà  admis  par  V 
sage  de  tous  les  peuples  commerçants  :  Habitatio  accident 
liter  fada  in  aliquo  locOy  dit  Casaregis  (3),  pro  ibi  exercera 
mercaturam  non  sufficit  ad  acquirendum  incoiatum  illius  Ic^ 
Cependant  Casaregis  (4),  et  avant  lui  Ansaldus  (5)  donnai^ ^^i 
à  cette  règle  une  limite  qu'elle  ne  pourrait  plus  recevoir  s^  u- 
jourd'hui,  et  la  restreignaient  aux  commerçants  qui,  en     se 
transportant  dans  un  lieu,  n'y  amenaient  pas  leur  famille,  bI 
n'y  avarient  pas  d'établissement  fixe  :  A  quelle  specie  di  tner^ 
canttj  che  se  transferiscono  in  uno  luogo,  e  senza  la  loro  famigltay 
e  senza  stabilimento  dicasa  positiva;  ma  non  gia  nspetto  à  qveiH 
che  si  transportano  in  un  luogo  e  vi  perseverano  con  tutti  le  pre^ 
messe  circostanze^  senza  haver  béni  neW  luogo  deW  origine^  ne 
alcuna  altra  participazione  dellipesiy  ù  cariche  délia  detta  sua  ori- 
gine (6).  La  généralité  des  termes  de  l'article  17  du  Code  civ^il 
embrasse  tous  les  établissements  de  commerce,  quelles  qu^ 
soient  d'ailleurs  leur  importance  et  leur  fixité. 

Il  y  a  plus  :  pour  former  un  établissement  commercial,  i^ 
faut  souvent  s'astreindre  à  l'observation  de  certaines  loislc>^ 
cales,  qui  paraissent  rattacher  le  Français  à  un  gouvernemei3  * 
étranger,  bien  que  le  Français  n'ait  d'autre  but  que  d'oblenî  ' 
la  protection  dont  il  a  besoin.  Cette  soumission  aux  lois  localt5  ^ 
ou  aux  conditions  qu'elles  imposent,  n'empêche  pas  l'établis  ^ 
sèment  de  commerce  d'être  considéré  comme  fait  avec  esprî* 
de  retour.  La  loi  française,  en  disposant  que  les  établisse  " 
mcnls  de  commerce  ne  peuvent  jamais  être  considérés  como  ^ 
faits  sans  esprit  de  retour,  a  dû  permettre  aux  Français  q»^î 
forment  des  établissements  de  cette  nature  en  pays  étrange  r"» 

(1)  Mercatores   soient  proficisci  quà  illos  spes  lucri  invitai,  Casare^*» 
dise.  199,  n.  7. 

(2)  Exposé  des  motifs  du  titre  premier  du  Code,  par  M.  Treilbard. 

(3)  Disc.  179,  n.  13.  —  Voy.  aussi  Ansaldus,  dise.  41,  n.  20. 

(4)  Loc,  cit. 

(5)  Disc.  10,  n.  16  et  17. 

(6)  Ansaldus,  loc,  cit. 
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ci  e  se  soumettre  aux  conditions  prescrites  par  les  lois  locales, 
n:iOme  à  celles  qui  peuvent  être  contraires  en  apparence  à 
l 'esprit  de  retour  (1). 

Parcourons  quelques  exemples. 

992.'En  Angleterre,  rétrangernepeutacquérird'immeubles, 
ni   môme  les  prendre  à  loyer,  ni  établir  une  usine  ou  une  ma- 
nufacture, s'il  n'a  préalablement  obtenu  des  lettres  de  déniza- 
t^ion.  Ces  lettres  de  dénization  qui,  bien  que  distinctes  de  la 
naturalisation,  soumettent  cependant  celui  qui  les  obtient  à 
la.    domination  anglaise,  et   l'assimilent  jusqu'à  un  certain 
point  aux  indigènes  (2),  peuvent-elles  être  considérées,  de  la 
part  du  commerçant  français,  à  qui  elles  sont  octroyées, 
comme  un  abandon  de  sa  nationalité  et  contraires  à  la  pré- 
somption d'esprit  de  retour  que  la  loi  établit  en  sa  faveur? 

II  y  a  ici  deux  choses  à  examiner  :  d'abord  si  la  dénization 
peut  être  assimilée  à  une  véritable  naturalisation,  d*où  résulte 
la  perte  de  la  qualité  de  Français,  par  application  de  la  pre- 
mière  disposition  de  Tart.  17  du  Code  civil;  ensuite,  si  cette 
dénization  est  exclusive  de  l'esprit  de  retour. 

I^a  première  question  s'était  déjà  présentée  sous  Tempire 
de  l'ancienne  législation,  et  un  arrêt  rendu  parle  parlement 
de  Bouenle8  août  1647,  l'avait  résolue  en  faveur  du  Français. 
«  On  trouva,  dit  Basnage,  qui  rapporte  cet  arrêt  (3),  que  les 
lettres  de  dénization  n'étaient  pas  de  véritables  lettres  de  na- 
tiiralilé,  parce  qu'elles  n'avaient  pas  été  passées  au  parle- 
^^ni  d'Angleterre,  formalité  sans  laquelle  on  ne  peut  devenir 

(  1)  «  Les  Français^  autres  que  les  émigrés,  disait  le  premier  Consul  au  con- 
mU  d'Etat,  lors  de  la  discussion  de  l'art.  17,  ne  vivent  chez  l'étranger  que 
poQr  pousser  leur  fortune  :  les  actes  par  lesquels  ils  paraissent  se  rattacher 
^  Un  autre  gouvernement  ne  sont  faits  que  pour  obtenir  une  protection 
^^easaire  à  leurs  projets.  H  est  dans  leur  intention  de  rentrer  en  France 
quand  leur  fortune  sera  achevée:  faudra-t-il  les  repousser?...  »  Procès-verb., 
*•  '•  p.  45. 

(')  Voy.  4up,t  n.  502.  —  M.  Okey,  Droits'  des  étrangers  dans  la  Grande- 

^^^^gne^  p.  80;  M.  Westoby,  LégisL  anglaise^  p.  40  et  suiv.  —  Selon 
V.*  ^Ifavm,  les  rigueurs  de  la  loi  anglaise  seraient  considérablement  mo- 
^fiéea  par  les  mœurs  publiques  et  l'esprit  national.  Droit  commercial,  com- 
^^  de  la  France  et  de  l'Angleterre,  p.  12. 

(^)  Sur  l'art.  235  de  la  Coutume  de  Normandie. 
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sujet  anglais.  »  C'est  d'après  ce  même  principe  que 
doit  être  résolue  aujourd'hui.  La  naturalisation  en 
ger  ne  fait  perdre  la  qualité  de  Français,  que  par( 
peut  être  à  la  fois  citoyen  de  deux  Étais,  ni  avoi 
tries  :  Duarum  civitatum  civis  nemo  esse potest  {{).  Il 
pour  que  cet  effet  soit  produit,  une  naturalisatic 
c'est-à-dire  qui  assimile  en  tout  le  naturalisé  au: 
de  l'Élal  qui  l'adopte,  et  qui  lui  impose  toutes  les  < 
lui  accordant  tous  les  droits .  Quant  à  la  naturalisai 
plète,  telle  que  la  dénization,  qui,  tout  en  conféra 
droits  et  certains  avantages  généralement  refusés 
gers,  n'aurail  cependant  pas  pour  effet  d'assimilé 
l'a  obtenue  aux  naturels  du  pays  dans  tout  ce  qui 
droit  civil,  comme  elle  ne  crée  aucune  incompali 
la  nationalité  primitive  et  la  position  nouvelle  qu' 
Français,  elle  ne  saurait  lui  faire  perdre  sa  qualiti 
et  naturelle.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  la  Cour  de 
les  19  janvier  1819  (2)  et  29  août  1822  (3)  :  «  Att 
d'après  les  publicistes  anglais,  la  naturalisation  n' 
en  Anglelerre  que  par  acte  du  parlement;  que  la 
qui  ne  s'y  accorde  que  par  simples  lettres  royal( 
considérée  que  comme  une  concession  de  certair 
liberlés  inlerdits  aux  étrangers,  qui  commence  la 
tion,  mais  qui  ne  l'accomplit  point;  d'où  il  suit  q 
pas  suffisante  pour  opérer  la  perte  de  la  qualité  d 
et  des  droits  inhérents,  que  les  art.  8  et  17  du 
n'attachent  qu'à  la  naturalisation  acquise  en  p 
ger  (4).  » 

Reste  la  seconde  question,  celle  de  savoir  si  la 
est  exclusive  de  l'esprit  de  retour;  et  il  me  sembl 
ce  point  encore,  on  ne  doit  pas  hésiter  à  se  pronon 
négative. 

(I)  Grotius,  De  jure  belli  ac  pncis.  Lib.  II,  cap.  v,  §  24  ;  Puff 
ée  lu  nature  et  des  gens^  liv.  VIII,  ch.  \u 
n)  S.,  6,  1,  6. 

(3)  /6û/.,7,l,  134. 

(4)  M .  Okey,  ubi  sup. 
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On  Ta  déjà  vil,  et  le  premier  consul,  gardien  si  sévère  et  si 
vigilant  de  la  nationalité  française,  posait  lui-môme  ce  prin- 
dpede  liberté  dans  la  discussion  du  Gode  civil,  les  actes  par 
iesquels  les  commençants  français  paraissent  se  rattacher  à  un 
^oavemement  étranger,  ne  sont  réputés  faits  que  pour  obte- 
nir une  protection  nécessaire  à  leurs  projets.  Dès  qu'ils  obéis- 
sent à  la  nécessité,  l'esprit  de  retour  doit  se  présumer.  Or,  ce 
principe  s'applique  parfaitement  à  la  dénization,  sans  laquelle 
l'étranger  ne  pourrait  en  A"ngieterre  se  livrer  à  tous  les  actes 
delà  vie  commerciale.  Cependant,  on  a  objecté  dans  une  dis- 
sertation extraite  du  journal  la  Thémis,  et  insérée  dans  Tan- 
cien  recueil  de  M.  Sirey(i),  que  si,  en  principe,  la  dénization 
est  indispensable  à  l'étranger  qui  veut  fonder  une  maison  de 
commerce,  puisqu'il  ne  peut  louer  un  logement  sans  être  dé- 
iiizé,  il  en  est  autrement  suivant  l'usage  actuellement  suivi, 
<IQi autorise  toute  personne  à  faire  le  commerce  ainsi  que  les 
^les  accessoires  que  cette  profession  rend  nécessaires.  Mais 
il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  cet  usage  est  contraire  aux  an- 
ciens statuts,  et  que  le  Français  qui,  pour  assurer  sa  position 
en  Angleterre,  et  par  un  excès  de  précaution,  se  fera  délivrer 
<les  lettres  de  dénization,  dans  un  intérêt  exclusivement  com- 
niercial,  ne  fera  rien  de  contraire  à  l'esprit  de  retour,  ni  rien 
9ai  implique  de  sa  part  l'abdication  do  sa  nationalité  d'origine. 
On  ne  conteste  pas,  d'ailleurs,  que  la  dénization  ne  soit 
Nécessaire,  même  aujourd'hui,  à  l'étranger  qui  veut  établir  en 
Angleterre  une  usine,  une  manufacture;  mais  on  prétend  que 
<îe  n'est  pas  là  le  genre  d'établissement  qu'a  voulu  favoriser 
*'art  17  du  Code;  qu'il  n'a  pu  entrer  dans  Tintention  du  lé- 
gislateur d'accorder  une  prime d*encouragement  aux  Français 
^uî  portent  chez  les  nations  rivales  la  connaissance  de  nos 
^rlset  de  nos  procédés;  et  que,  si  le  commerce  est  cosmopo- 
lite, rindustrie  manufacturière  est  au  contraire  attachée  au 
sol.  El  Ton  s'autorise  même  des  art.  417  et  418  du  Code  pénal, 
^Qî  punissent  ceux  qui,  pour  nuire  à  l'industrie   française, 
ont  livré  ses  secrets  à  l'étranger.  Mais  d'abord,  la  loi  ne  dé- 
fend  pas  au  Français  d'exercer  une  industrie  manufacturière 

(htom.  XXII,  7,  333. 
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en  pays  étranger,  pourvu  que  ce  ne  soit  pas  dans  Tintei 
de  nuire  à  l'industrie  française.  Loin  de  le  lui  défendrCj 
doit  même  Ty  encourager,  puisqu'en  allant  établir  des 
nufactures  en  pays  étranger',  il  peut  y  acquérir  la  connaiss 
de  procédés  nouveaux,  dont  à  son  retour  il  enrichira  son  ] 
Il  n'y  a  donc  rien  à  conclure  des  art.  417  et  418  du  Gode 
nal.  Et  comme,  d'un  autre  côté,  l'art.  17  du  Code  civi 
parlant  d'un  établissement  commercial,  ne  fait  aucune 
friction  ;  que  sa  disposition  est  générale  et  embrasse  tou 
genres  de  commerce,  il  en  résulte  qu'elle  présume  l'espr 
retour,  aussi  bien  lorsque  le  commerce  fait  par  les  Frai 
en  pays  étranger  a  pour  objet  l'achat  et  la  revente  de  i 
chandises,  que  lorsqu'il  a  pour  objet  leur  fabrication  (1). 

Concluons  de  là,  que  le  Français  qui  se  fait  dénizer  en 
gletcrre  n'est  pas  dénaturalisé  et  ne  perd  pas  l'esprit  d( 
tour  (2). 

Il  a  même  été  jugé  qu'en  Angleterre  la  naturalisatio 
peut  résulter  au  profit  d'uii  étranger  de  la  concession  qu 
est  faite  par  un  secrétaire  d'Ëlat  du  certificat  déterminé 
le  statut  7  et  8  Yict.  C.  66.  (1844),  qui  bien  qu'ayant  ] 
effet  d'étendre  les  droits  que  les  étrangers  puisaient  antéi 
rement  dans  la  dénization,  ne  les  investit  pas  cependant  ( 
qualité  de  citoyens  anglais  qui  ne  peut  leur  être  conférée 
par  un  bill  du  parlement  (3). 

993.  Autre  exemple. 

En  Russie,  avant  un  ukase  impérial  du  7-19  juin  1860 
étranger  ne  pouvait  exercer  le  commerce  s'il  n'avait  pas  j 
le  serment  de  sujétion,  et  obtenu  son  incorporation  dans 
guilde  des  marchands  (4).  Ce  serment  de  sujétion,  qui 

(1)  M.  Coin-Delisie,  Comm,  analyt,  du  Code,  liv.  1,  tit.  I,  n.  11. 
(î)  M.  Westoby,  ioc.  cit.  sup.  ;  MM.  de  Clercq  et  de  Vallat.,  ibid, 

(3)  Paris,  27  juill.  1859,  S.,  59,  2,  677.  —  Toutefois,  M.  Westoby, 
et  suiv.,  assimile  la  délivrance  de  ce  certificat  à  une  véritable  naturalis 
La  dénization,  dit-il,  peut  être  comparée  à  l'autorisation  de  résider,  la 
ralisation  par  certificat  du  secrétaire  d'£tat,  à  la  naturalisation  ordinai 
la  naturalisation  par  statut  particulier  (ou  bill),  à  la  grande  naturalis 
p.  46. 

(4)  Voy.  M.  Fœlix,  Revue  étrangère,  t.  II,  p.  672,  et  t.  III,  n.  874.  Y 
1. 1,  n.  501. 
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mettait  Tétranger  au  gouvernement  russe,  dénationalisait-il 
le  Français  qui  le  prêtait?  Non,  par  deux  raisons.  La  pre- 
mière, c'est  que  ce  serment,  bien  qu'il  eût  pour  objet  exprimé 
tfassurer  à  perpétuité  la  sujétioriy  laissait  cependant  à  l'étran- 
ger, qu'il  semblait  rendre  sujet  russe,  la  faculté  de  cesser  de 
l'être  et  de  rentrer  dans  son  pays  (1);  de  telle  sorte  qu'il  n'é- 
tait pas  exclusif  de  l'esprit  de  retour.  La  seconde,  c'est  que 
cette  espèce  de  naturalisation  n'était  acceptée  que  dans  la 
vue  du  commerce,  auquel  le  Français  ne  pouvait  se  livrer 
sans  l'accomplissement  de  cette  condition  préalable.  C'était 
une  exigence,  une  contrainte  à  laquelle  il  fallait  bien  qu'il 
se  soumit  s'il  voulait  commercer,  et  qui  ne  pouvait  en  con- 
séquence produire  plus  d'effet  que  la  dénization  anglaise. 
Toutefois  un  décret  du  i«'  décembre  1860  en  réintégrant  de 
plein  droit  dans  la  qualité  de  Français  ceux  qui,  pour  faire 
le  commerce  en  Russie,  avaient  été  obligés  (l'entrer  dans  les 
guildes  des  marchands  et  de  prêter  à  celte  occasion  le  ser- 
ment de  sujétion  aboli  par  l'ukase  du  7-29  juin  1860,  suppose 
<]ue  ce  serment  leur  avait  fait  perdre  la  qualité  de  Français. 

994.  A  Hambourg,  nul  étranger  ne  peut  faire  le  commerce 
â'il  n'est  pourvu  de  lettres  de  bourgeoisie.  Il  y  a  deux  sortes 
de  bourgeoisie  :  la  petite  bourgeoisie,  qui  donne  le  droit  de 
faire  le  commerce  de  détail;  la  grande  bourgeoisie,  par 
laquelle  ou  obtient  l'autorisation  de  traOquer  en  grand, 
«l'ouvrir  des  boutiques,  de  tenir  des  magasins,  de  posséder 
des  immeubles  en  son  propre  nom,  et  de  remplir  les  charges 
du  gouvernement. 

Il  n'est  pas  douteux  que  les  lettres  de  petite  bourgeoisie 
ne  peuvent  naturaliser  sujet  hambourgeois  celui  qui  les 
obtient  :  elles  ne  sont  en  réalité  qu'une  autorisation  de  faire 
le  commerce  de  détail.  Leur  obtention  est  dès  lors  la  suite 
d'un  établissement  commercial  qui  ne  peut  être  considéré 
comme  fait  sans  esprit  de  retour,  et  est  par  conséquent  com- 
patible avec  la  conservation  de  la  qualité  de  Français. 

Quant  aux  lettres  de  grande  bourgeoisie,  il  y  a  plus  de 

(1)  Lois  sur  l'état  des  personnes,  art.  930  ;  et  M.  Fœlix,  lo:.  cit. 
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difflculté,  et  le  serment  prêté  par  ceux  qui  les  obtiennent 
semble  impliquer  autre  chose  qu'une  simple  autorisation  de 
résider  et  de  commercer.  Voici  la  traduction  de  ce  serment, 
qui  depuis  plusieurs  siècles  est  conçu  dans  les  mêmes  termes 
et  en  mauvais  allemand  :  «  Je  promets  et  jurp  devant  Dieu, 
tout-puissant  d'être  fidèle  et  favorable  à  cette  ville,  de  cher- 
cher son  bien  et  d'écarter  le  mal  autant  qu'il  peut  être  ccx 
mon  pouvoir  ;  de  ne  rien  entreprendre  contre  le  sénat  et  cett 
ville,  soit  par  paroles,  soit  par  actions  ;  et  si  j'apprends  quel, 
que  chose  qui  soit  préjudiciable  au  sénat  et  à  la  ville,  d'e 
faire  fidèlement  le  rapport.  Je  payerai  et  acquitterai  égalet 
ment  avec  exactitude  et  sans  répugnance  de  ma  part  1 
impôts  annuels,  comme  aussi  l'impôt  pour  l'acquittement 
tribut  aux  Turcs,  les  droits  additionnels  de  douane,  d'acci& 
de  mouture,  et  enfin  tous  ceux  qui  seront  arrêtés  et  votés  ^ 
le  vénérable  sénat  et  la  bourgeoisie.  Qu'ainsi  Dieu  me  soit 
aide  et  sa  sainte  parole.  » 

La  teneur  de  ce  serment  est  d'autant  plus  remarquab 
qu'à  Hambourg  il  n'y  a  pas  d'autre  moyen  d'obtenir  une  na 
ralisalisation  proprement  dite,  et  que  la  grande  bourgeoL  ^^  le 
et  le  serment  qui  la  consacre  confèrent  aux  étrangers  1  ^s 
mêmes  droits  et  les  mêmes  obligations  qu'aux  individus  ■=»>  ^s 
à  Hambourg. 

Cependant,  si  Ton  considère  la  facilité  avec  laquelle  s'o^^J- 
tientà  Hambourg  le  droit  de  bourgeoisie,  il  semble  diffic»   ^^ 
d'y  attacher  la  même  importance   qu'à  une  naturalisaLî^^^^^^ 
complète.  Une  députalion  permanente  du  sénat  est  spécial^^* 
ment  chargée  de  la  réception  des  nouveaux  bourgeois.  To^tJt 
individu  majeur,  à  quelque  nation  qu'il  appartienne,  pourv"^  ^ 
qu'il  soit  chrétien  et  censé  de  bonne  vie   et  mœurs,  peu 
en  se  faisant  assister  de  deux  bourgeois  de  la  ville,  obteni 
après  la  formalité  préalable  duserment,  le  droitdebourgeoisie 
Cette  facilité  s'explique  par  celte  circonstance  que  l'État  d 
Hambourg  n'est  à  proprement  parler  qu'une  société  de 
d'origines  très-diverses  et  réunis  dans  un  seul  but,  celui 
faire  le  commerce.  On  comprend  dès  lors  comment,  pour 
accroître  la  population  de  la  ville,  on  est  facile  dans  l'admis* 
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sioD  des  nouveaux  bourgeois,  comment  on  leur  accorde  des 
ciroils  fort  étendus,  et  aussi  comment,  dans  le  but  d'alléger 
les  charges  communes,  on  ne  permet  d'établissements  com- 
merciaux qu'à  ceux  qui  ont  obtenu  des  lettres  de  bourgeoisie. 
Il  me  semble  difQcile  dès  lors  d'admettre  que  les  lettres  de 
grande  bourgeoisie  à  Hambourg,  et  le  serment  qui  en  est  la 
condition,  emportent  une  naturalisation  complète^  et  déna- 
tionalisent celui  qui  les  obtient.  Elles  n'ont  qu'un  but  com- 
mercial ;  c'est  un  préalable  auquel  celui  qui  veut  faire  le  com- 
merce à  Hambourg  est  tenu  de  se  soumettre.  Il  obéit  alors  à 
«ine  nécessité  qui  n'implique  de  sa  part  ni  l'abandon  de  sa 
nationalité  ni  la  perte  de  l'esprit  de  retour,  tant  que  dans 
l'exercice  des  droits  ou  dans  l'observation  des  devoirs  que  lui 
confèrent  les  lettres  de  bourgeoisie,  il  ne  fait  rien  de  contraire  à 
SCS  obligations  comme  citoyen  français.  C'est  au  surplus  en  ce 
sens  que  la  question  a  été  résolue  par  une  ordonnance  rendue 
en  conseil  d'État  le  18  novembre  1842  (1).  Cette  ordonnance 
décide  que  l'obtention  par  un  Français  du  droit  de  grande 
bourgeoisie  à  Hambourg,  ne  sufGl  pas  pour  lui  faire  perdre 
la  qualité  de  Français,  et  que  dès  lors  il  demeure  obligé  au 
service  de  la  garde  nationale  en  France  (2). 

995.  Il  en  est  de  môme  et  par  les  mômes  motifs  de  l'acqui- 
sition ôM  droit  de  bourgeoisie  en  Westpbalie,  et  spécialement 
^  Cassel  (3). 

996.  Dans  tous  les  cas,  le  Français  qui,  de  quelque  manière 
que  ce  soit,  a  perdu  la  qualité  de  Français,  peut  toujours  la 
recouvrer  en  rentrant  en  France,  avec  l'autorisation  du  Gou 
vernement  et  en  déclarant  qu'il  veut  s'y  fixer  (4).  Toutefois, 
lorsque  la  perte  de  la  qualité  de  Français  résulte  du  service 
militaire  pris  à  l'étranger  sans  autorisation,  celui  qui  a  perdu 

(1)  s.,  43,2,  602.  ' 

(2)  J'ai  puisé  les  renseignements  qui  précèdent  sur  le  droit  de  bourgeoisie 
à  Hambourg  dans  les  documents  officiels  qui  m'ont  été  communiqués  par 
M.  Clérault,  alors  avocat  à  la  Cour  de  cassation  et  au  conseil  d'Etat,  chargé, 
dans  l'affaire  dont  était  saisi  le  conseil  d'Etat,  des  intérêts  du  Français  qui 
avait  obtenu  à  Hambourg  des  lettres  de  grande  bourgeoisie. 

(3)  Bordeaux,  U  mars  1850,  S.,  b%f  H,  &G3. 

(4)  G.  civ.,  art.  48. 
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cette  qualité  ne  peut  rentrer  en  France  qu'avec  la  permission 
du  Gouvernement  et  recouvrer  la  qualité  de  Français  qu'en 
remplissant  les  conditions  imposées  à  l'étranger  qui  veut 
devenir  Français  (i). 

997.  Nous  avons  vu  plus  haut  que  Tétrangère  qui  épouse  un 
Français  suit  la  qualité  de  son  mari  et  devient  Française  (2). 
Réciproqûenient,  la  femme  française  qui  épouse  un  étranger 
devient  étrangère.  Mais  si  elle  devient  veuve,  elle  peut  recou- 
vrer la  qualité  de  Française,  pourvu  qu'elle  réside  en  France, 
ou  qu'elle  y  rentre  avec  Tautorisation  du  Gouvernement  en 
déclarant  qu'elle  veut  s'y  fixer  (3). 

998.  Il  doit  en  être  de  même  de  la  femme  française  qui  a 
épousé  un  Français,  si  celui-ci  devient  ensuite  étranger  par 
sa  naturalisation  ou  son  établissement  hors  de  France;  elle 
suit  la  condition  de  son  mari  et  devient  étrangère  (4).  On  ne 
serait  pas  fondé  à  prétendre  qu'il  y  a  cette  différence  entre  la 
femme  qui  épouse  un  étranger  et  celle  qui  épouse  un  Français 
qui,  plus  tard,  devient  étranger,  que  la  première  renonce 
volontairement,  par  son  mariage,  à  sa  qualité  de  Française, 
tandis  que  la  seconde  n'a  point  renoncé  à  sa  patrie,  et  n'a  point 
dû  penser  que  son  mari  y  renoncerait  (5).  Cette  difiérence 
n'est  qu'apparente  :  la  femme  en  se  mariant  adopte  la  con* 
dition  de  son  mari  ;  et  comme  elle  sait  ou  doit  savoir  que 
cette  condition  n'est  pas  immuable,  elle  consent  par  cela 
même  d'avance  à  suivre  cette  condition  dans  tous  les  change- 
ments qu'elle  peut  éprouver,  et,  conséquemment,  à  devenir 
étrangère  si  son  mari  devient  étranger.  Ici  ne  peut  s'appliquer 


(l)C.  civ.,  art.  2!.  —  Voy.  sup,,  524. 

(2)  Voy.  sup.f  623. 

(3)  C.  civ.,  art.  19. 

(4)  Proudhûn,  Des  personnes,  t.  (,  p.  452  ;  Fœlix,  fleu.  étr.,  t.  X,  p.  446; 
Malher  de  Chassai^  Des  statuts,  n.  193  ;  Cass.,  18  avril  1818,  S.,  5»  2,  466  ; 
Metz,  25  août  1826,  S.,  8.  2,  185;  Paris.  24  août  1834,  S.,  44,  2,  568. 

(5)  Dolvincourt,  t.  I,  noies,  p.  28,  n.  G  ;  Légat,  Code  des  étrang.,  p.  54  ; 
Malleville,  sur  l'art.  19  ;  Duranton,  1. 1,  n.  189  ;  Boileux.sur  Kart.  19  ;  M.  Va- 
lette, No/w  surProudhon,  t.  1,  n.  126,  note  d  ;  Coin-Delisle,  sur  l'art.  19, 
C.  civ.  ;  M.  Demolombe,  t.  1,  n.  175  ;  Paris,  21  juill.  1818,  S.,  5,  2,  405; 
Cass.,  16déc.  1845,  S.,  46,  1,  100;  Douai, 3  août  1858,  S.,  58,  2,513. 
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celte  maxime  :  Quod  nostrum  et  sine  facto  nostro  nobis  aufert'i 
non  potest.  D'ailleurs  la  femme  ne  peut  être  soumise  aune  loi, 
et  le  mari  à  une  autre,  ni  le  mariage  qui  est  un,  èlre  régi  par 
deux  statuts. 

999.  Mais  cette  maxime  est  applicable,  comme  nous  l'avons 
déjà  vu,  dans  un  cas  qui  présente  quelque  analogie  avec  la 
question  que  nous  venons  d'examiner,  dans  le  cas  du  itaineur 
dont  le  père  devient  étranger.  Le  changement  de  nationalité 
du  père  n'entraîne  pas  le  changement  de  nationalité  de  son 
nis  mineur  (1).  Antiquissimumhoc  erat  juris  romani principium^ 
dit  Heineccius (2), neminem  posse  invitum  jura  civitatis  amittere. 
Hia  perte  de  la  nationalité  suppose  une  volonté  exprimée  ou 
présumée;  or,  le  mineur  ne  pouvant  avoir  de  volonté,  et  son 
f>ère  ne  pouvant  en  avoir  pour  lui  dans  les  choses  qui  tiennent 
à.  l'état  môme  et  aux  droits  civils  de  la  personne,  il  faut  rc- 
oonnaitre  que  le  ûls  mineur  reste  Français,  lors  môme  que 
son  père  devient  étranger  (3). 

4000.  Il  faut  môme  conclure  de  là  que  le  mineur  ne  pourrait 
consentir  lui-môme  à  son  changement  de  nationalité.  Il  ne 
peut  aliéner  sesbiens,comment  pourrait-il  aliéner  sa  personne? 
1001.  Toutefois,  il  en  serait  autrement 'dans  le  cas  oh  le 
c^hangement  de  nationalité  résulterait  d'un  fait  indépendant 
cic  la  volonté  du  père,  et  de  celle  du  fils  mineur,  par  exemple 
^'un  démembrement  du  territoire.  Dans  cecas,  pour  consom- 
mer la  perte  de  la  nationalité  primitive,  la  volonté  du  mineur 
:xie  serait  pas  plus  nécessaire  que  celle  du  majeur  (4). 

(1)  Voy.  sup,,  n.  542. 

(2)  Ant,  rom.,  lib.  I,  Ut.  XVI,  §  lu. 

(3)  Arg.  de  Tart.  2  de  la  loi  du  7  fév.  18S1  ;  Duranton,  t.  I,  p.  130; 
Boileux,  sur  l'art.  12,  G.  civ.  ;  Grenoble,  16  déc.  1828,  S.,  9,  G,  2.  Cass. 
6  mai  18C2,  S.,  62,  1,658. —En  sens  contraire,  M.  Duvergior,  consult. 
insérée  dans  Sirey,  t.  XXXII,  2,  641  ;  Fœlix,  Revue  éirnng.,  t.  X,  p.  462. 

—  En  Autriche,  les  tuteurs  et  autres  représentants  des  mineurs,  peuvent 
réclamer  la  naturalisation  de  ce  dernier  (Fœlix,  ub  sup,).  — -En  Bussio, 
la  naturalisation  d'un  étranger  s'étend  à  tous  ceux  de  ses  enfants  qu'il  a 
indiqués  dans  la  déclaration  qu'il  est  tenu  de  faire.  (Digeste  russe,  Loù  per- 
sonnelles ^  IX,  916.) 

(4)  Cass.,  16  juUl.  1834^  S.,  34,  1,  501  ;  Douai,  17  Janv.  1848^  S.,  48,2,  433. 

—  En  sens  contraire,  V.  M.  Demolombe,  t.  I,  n.  178. 
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CHAPITRîl  II 

DU   DOMICILE. 

Sommaire.  —  1002.  Ce  que  c'est  que  le  domicile.  Diflërentes  sortes  de  domi- 
ciles. —  1003.  Domicile  réel.  —  1004.  Peut-on  avoir  plusieurs  domiciles  ? 
—  ions.  Domicile  des  sociétés.  —  K  00.  Domicile  d'une  société  dissoute 
mais  non  liquidée.  —  1007.  Changement  de  domicile.  —  lorS.  Domicile 
élu.  —  1(>09.  Effets  do  l'élection  de  domicile.  Distinctions  entre  les  ma- 
tières civiles  et  les  matières  commerciales.  — 1010.  L'indication  d'unliea 
pour  le  payement  emporte- t-elle  élection  de  domicile.  —  1011.  Domicile 
du  mineur  et  de  la  femme  mariée.  ' 

1002.  On  entend  par  domicile  le  lieu  où  une  personne  est, 
sous  le  rapport  de  ses  droits  et  de  ses  obligations,  réputée 
toujours  présente,  quoique  de  fait  elle  puisse  n'y  pas  rési- 
der (1).  La  résidence  peut  donc  être  distincte  dn  domicile;  et 
il  y  a  dès  lors,  entre  l'un  et  Tautre,  cette  différence  que  le  do- 
micile est  de  droit,  tandis  que  la  résidence  est  de  fait. 

On  distingue  ordinairement  le  domicile />o/2Vt*^2/^  (2),  qui  est 
celui  oîi  iip  citoyen  excerceses  droits  politiques,  du  domicile 
civil  où  il  exerce  ses  droits  civils.  Ici  nous  ne  nous  occupons 
que  du  domicile  civil. 

Le  domicile  civil  lui-môme  est  double.  Il  y  a  le  domicile 
réel  et  le  domicile  élu. 

1003.  Aux  termes  de  l'article  102  du  Code  civil,  le  domicile 
réel  de  tout  Français  est  au  lieu  où  il  a  son  principal  établis- 
sement. Ce  que  le  Code  dit  de  tout  Français  en  général,  est 
également  vrai  du  commerçant  en  particulier.  Il  suit  de  cette 
disposition  que  la  résidence  est  nécessaire  pour  établir  le  do- 
micile, puisqu'on  ne  concevrait  pas  un  principal  établissement 
sans  une  résidence  au  moins  momentanée;  mais  qu'elle  n'est 
pas  nécessaire  pour  le  conserver,  en  ce  sens  qu'on  peut  ne  pas 
résider  toujours  au  lieuoù  se  trouve  le  principal  établissement 
qui  détermine  le  domicile.  Habitatio  quœ  rigore  Ingis  est  neces- 
satna  ad  acquirendum  domicilium,  dit  Casaregis,  non  requiritur 

(1)  Zacharie  (édit.  Massé  et  Vergé),  1. 1,  §  87. 

(2)  Y.  le  décret  du  2  fév.  1852. 
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ûdiliiusreteniionem  (i).  Cela  esIVrai  surtout  des  commerçants 
que,  tout  en  ayant  leur  établissement  commercial  dans  unlieu, 
soot  néanmoins  appelés  dans  d'autres  lieux  par  le  besoin  de 
leurs  affaires,  et  qui  peuvent  n'avoir  nulle  part  une  résidence 
fixe  et  permanente. 

10O4.  C'est  une  question  que  de  savoir  si  on  peut  avoir  plu- 
sieurs domiciles.  En  droit  romain,  TafQrmative  n'était  pas  dou- 
teuse. Virisprudentibusplacuit,  disait  la  loi 6,  §  2,  ff.  admunicipa' 
leiriy  duobuslocisposse  aliquem  habere  domicilium  si  utrobique  ità  se 
mtruxerit  ut  non  ideo  minus  apud  alteros  se  collocasse  videatur. 
Notre  ancien  droit  français  avait  suivi  le  même  système,  et 
Rodier  n'était  que  l'écho  de  tous  les  auteurs  qui  l'avaient  pré- 
cédé, lorsqu'il  posait  en  principe  que  «  quiconque  a  maison 
•  garnie  en  deux  endroits  où  il  habite  tour  à  tour  également, 
«a  deux  domiciles  (2).  <(  Aujourd'hui  le  Code  civil,  en  dispo- 
sant d*une  manière  générale  que  le  domicile  de  tout  Fran- 
çais est  au  lieu  oi!i  il  a  son  principal  établissement,  semble 
avoir  condamné  celte  opinion,  et  n'admettre  qu'un  seul  do- 
micile (3).  Néanmoins,  je  crois  qu'il  faut  distinguer  entre  le 
cas  où  il  s'agit  du  domicile  général,  c'est-à-dire  de  celui  qui 
s'applique  à  la  généralité  des  droits  et  des  devoirs  civils,  et 
le  cas  où  il  s'agit  du  domcile  spécial,  c'est-à-dire  de  celui  qui 
concerne  certaines  relations  particulières,  telles  que  les  rela- 
tions jurrdiques  (4).  On  ne  peut  avoir  qu'un  seul  domicile  gé- 
néral, mais  on  peut  avoir  plusieurs  domiciles  spéciaux.  On 
ne  peut  avoir  qu'un  seul  domicile  général,  parce  que  ce  do- 
Hiicile  détermine  une  certaine  capacité  personnelle  qui  est 
indivisible  comme  la  personne  môme  ;  mais  on  peut  avoir 
plusieurs  domiciles  spéciaux,  parce  que  ces  domiciles  se  rap- 
portent aux  affaires  spéciales  qui  sont  faites  dans  les  uns  ou 
dansles  autres,  et  que  ces  affaires  étant  distinctes  les  unes  des 


(l)Disc.  117,11.35. 

(î)Sur  l'art.  3  du  tit.  !•'  de  l'ord.  de  1667,  queît.  1,  n.  13.  Voy.  aussi 
"«wer,  Pratique,  t.  I,  n.  31  ;  Boucheul,  sur  Poitou,  t.  II,  p.  407  et  486; 
^^•on,  Diciion,,  v«  Assignation,  n.  8  et  87  ;  Casaregis,  dise.  1 17,  n.  7. 

'î;  MtleviUo,  t.  I,  p.  126. 

W  Merlin,  Hép.,  v*  DécHnatoire^  §  1  ;  Zachariœ,  ubi  sup. 
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autres,  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'elles  soient  subordonnées, 
chacune,  à  un  domicile  différent.  Ainsi,  lorsque  l'article  165 
du  Gode  civil  porte  que  le  mariage  doit  être  célébré  devant 
Tofficier  de  Tétat  civil  du  domicile  de  Tune  des  parties,  il 
entend  parler  du  domicile  général,  et  sous  ce  rapport,  il  ne 
peut  y  avoir  qu'un  seul  domicile.  C'est  encore  du  domicile 
général  qu'entendent  parler  les  articles  67  du  Code  de  com- 
merce et  872  du  Code  de  procédure  civile,  qui  prescrivent 
l'affiche  du  contrat  de  mariage  d'un  commerçant  dans  cer- 
tains lieux  publics  du  domicile  du  mari.  Mais  quand  un  com- 
merçant a  plusieurs  établissements  de  commerce,  chacun  de 
ces  établissements  de  commerce  peut  être  considéré  comme 
un  domicile  spécial,  relativement  aux  affaires  qui  y  sont 
faites;  et  c'est  devant  les  juges  de  ce  domicile  qu'il  peut  être 
attaqué  et  poursuivi.  C'est  en  ce  sens  qu'il  faut  entendre  ce 
que  dit  Doullenois  (i):  c  qu'il  est  vrai  qu'un  commerçant  peut 
c  faire  commerce  également  en  plusieurs  endroits,  mais  que 
((  nonobstant  ce,  il  y  a  l'endroit  où  il  fait,  communément  ses 
((  Pâques,  où  il  paye  la  taille,  où  sa  femme  demeure  avec  ses 
c  enfants,  et  voilà  ce  qui  constitue  son  domicile.  »  Boulle- 
nois,  en  décrivant  ici  le  domicile  général,  se  tait  sur  le  do- 
micile spécial  qui  se  divise  nécessairement  entre  tous  les 
établissements  distincts  d'un  même  commerçant,  et  qui  est 
attributif  de  juridiction  aux  tribunaux  du  lieu  pour  les  af- 
faires qui  y  sont  faites,  par  suite  d'une  sorte  d'élection  de 
domicile  plus  ou  moins  tacite,  mais  qui  n'en  est  pas  moins 
réelle. 

La  Cour  de  cassation  a  donc  bien  jugé  en  décidant  qu'une 
maison  de  banque  peut  être  valablement  assignée  devaut  le 
tribunal  du  lieu  où  elle  a  un  comptoir,  à  raison  des  opéra- 
lions  commerciales  qu'elle  a  faites  en  ce  lieu,  où  d'ailleurs 
les  valeurs  devaient  être  fournies  et  remboursées,  encore 
qu'elle  ait  son  principal  établissement  dans  un  autre  lieu  (2). 

Il  a  môme  été  jugé  qu'un  marchand  colporteur  est  réputé 


(1)  T.  1,  p.  836. 

(2)  Il  fév.  1834,  S.,  35,  1,  475  ;  D.,  35, 1,  40. 
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pour  tout  ce  qui  regarde  son  commerce,  transporter  son  do- 
micile en  tout  lieu  où  il  établit  même  momentanément  le 
siège  de  ses  affaires  (1). 

C'est  ainsi  encore  que  les  marins,  tout  en  conservant  leur 
domicile  d^origine  pour  tout  ce  qui  tient  à  la  généralité  de 
leurs  droits,  ont,  pour  tout  ce  qui  concerne  l'expédition,  un 
domicile  spécial  à  bord  du  navire  (2). 

1005.  Les  sociétés,  qui  forment  des  personnes  morales  dis- 
tinctes de  la  personne  des  associés,  ont  un  domicile  distinct 
et  qui  peut  être  autre  que  celui  des  associés. 

Ce  domicile,  de  même  que  celui  de  tout  autre  individu,  est 
au  lieu  où  la  société  a  son  principal  établissement  (3),  pour 
les  affaires  qui  concernent  l'intérêt  de  la  société. 

Hais  si  la  société  a  plusieurs  établissements  ou  succursales, 
chacun  de  ces  établissements  peut  être  considéré  comme  une 
sorte  de  domicile  distinct  pour  les  affaires  spéciales  qui  y  sont 
<lirectement  traitées  (4). 

Quant  aux  simples  associations  en  participation,  c^ui  ne  cons- 
tituent pas  desindividualités  distinctesdela  personne  mêmedes 
associés,  cUes  n'ont  pas  de  siège  social,  pas  de  principal  éta- 
blissement, et,  par  conséquent,  pas  de  domicile  distinct  de 
celui  des  associés  ou  participants  (5).  Toutefois  rien  ne  ^'op- 
poserait à  ce  que  les  associés,  par  une  convention  particulière, 
se  constituassent  une  sorte  de  domicile  social  ou  commun, 
distinct  du  domicile  réel  de  chacun  d'eux  :  ce  serait  là  un  vé- 

(1) Bordeaux,  20  nov.  186G,  D.,  68,  3,  21. 

(2)0.  proc.,  art.  418  et  419;  Bruxelles,  16   mai  1815,  S.^  5,  3,  45;  et 
Rouen,  15  août  1819.  t6iV/.,  6,  2,  131. 

P)  G.  pr.,  59. 

(4)  Pardessus,   Droit  comm,,  n.   109 i  ;   Malcpeyre  et  Jourdain,  Des  so- 
^és  de  comm,,  p.  34  ;  M.  Orillard,  Corqp.  des  ir.  de  corn.,  n.  GOl  ;  Cass., 
22  mai  1848,    S,   48,  1,  328;  Cass.,  Il    mai  et   10  nov.  1862,    S.,    52, 
Il  SW  et  788;  18  avril  1854,  S.,  54,    1,    304  ;  21   juill.   185Ô,  S.,   57,  1, 
106;Colinar,  21   déc.    1856,  S.,   57,  2,  763  ;  Bordeaux. ^22  juillet.    Il   et 
«»oùtl857.   S,  58,  2,  257;  Montpellier,  17    août  1857,    iôirf.  ;  Colmar, 
55  Mût  1857,  iôtV/.;  Paris,  12  août  1857,   ibid.  ;  Cass,,   14   déc.   1857,  S., 
^>lt26&;  26  mars  1860  et  16  Janv.  1861,  S.,  Cl,  I,  451  ;  7  mai  1862,  S.,  62^ 
MU;  Aix,  4  avril  1862  et  18  fév.  1863,  S.,  63,  2,  54  ;  Cass.,  10  fév.  1863, 
^'  68, 1,  19».  —  V.  cependant  Cass.,  4  mars  1845,  S.,  45,  1,  273. 
(^)Cas8.,  4  Juin  1860,  S.,  61, 1,  75,  et  16août  1865,  S.,  66,  M16. 
'II.  1  8 
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ritable  domicile  élu  qui  rentrerait  sous  l'application  des  règles 
relatives  à  Télcclion  de  domicile  (1). 

1006.  Lorsque  la  société  est  dissoute  et  liquidée,  elle  n'a 
plus  d'existence,  et  parlant,  plus  de  domicile.  Mais  c'est  une 
question  fort  délicate  que  celle  de  savoir  si,  lorsqu'elfe  est  dis- 
soute et  non  encore  liquidée ,  elle  conserve  un  domicile 
social;  ce  qui  revient  à  savoir  si  la  société  cesse  d'exister 
aussitôt  que  dissoute,  ou  si,  au  contraire,  elle  subsiste  encore, 
quoique  dissoute,  tant  qu'elle  n'a  pas  été  liquidée  et  jusqu'à 
la  fin  de  sa  liquidation.  Pour  résoudre  la  difûculté,  il  faut 
consulter  la  nature  des  choses. 

Quelque  simple  que  Ton  suppose  Tobjet  dont  l'exploitation 
est  mise  en  société,  il  est  difficile  d'imaginer  qu'aussitôt 
qu'une  société  est  dissoute,  et  au  même  instant,  toutes  les 
affaires  sociales  soient  terminées  et  les  intérêts  des  associés 
entre  eux,  ou  des  associés  à  l'égard  des  tiers,  fixés  d'une  ma- 
nière précise  et  définitive.  De  là,  dans  le  plus  grand  nombre 
des  cas,  la  nécessité  d'une  liquidation  qui,  après  la  dissolu- 
tion de  la  société,  a  pour  but  de  réaliser  les  valeurs  sociales, 
de  recouvrer  les  dettes  actives,  de  payer  les  dettes  passives, 
et  de  mettre  à  la  disposition  des  associés  ce  qui  reste  après 
les  dettes  payées,  pour  qu'ils  se  le  partagent  entre  eux  dans 
la  proportion  de  leur  intérêt.  Sans  doute,  il  peut  arriver  que, 
lors  de  la  dissolution  d'une  société,  toutes  les  affaires  sociales 
étant  terminées,  il  n'y  ait  pas  lieu  à  liquidation;  c'est  qu'alors, 
à  vrai  dire^  la  liquidation  a  précédé  la  dissolution  de  la 
société.  Mais,  sauf  ce  cas  fort  rare,  la  société,  lors  de  sa  dis- 
^solulion  ,  est  toujours  en  état  de  liquidation.  Or,  si  l'on  re- 
cherche les  rapports  qui  existent  entre  la  société  avant  sa  dis- 
solution, et  la  société  en  état  deliquidation,  on  reconnaîtra  que 
la  liquidation  est  la  représentation  exacte  de  la  société  dont 
elleconlinue  la  personne  morale  et  dont  elle  résume  les  inté- 
rétsdivers.  Sans  doute,  de  ce  que  la  société  est  dissoute, il  suit 
qu'elle  ne  peut  plus  rien  entreprendre;  mais  les  sociétés  ne 
sont  pas  établies  seulement  pour  agir,  spéculer  et  entrepren- 

• 

(1)  Cass.,  16  août  1866,S.,  66,  1,  116.  —  V.  inf„  n.  1008. 
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dre;  elles  sont  aussi  établies  poui»  réaliser  en  proûls  ou  perles 
les  résultats  de  leurs  spéculations  et  de  leurs  entreprises. 
Une  société,  quoique  dissoute,  n*a  donc  pas  atteint  son  but 
nécessaire  tant  que  celle  réalisation  n'a  pas  eu  lieu,  et,  con- 
séquemment,  elle  subsiste  jusqu'à  ce  qu'elle  l'ait  atteint  par 
ooe  liquidation.  «  C'est  une  locution  fort  usitée  p^ar  tous  les 
coiiinierçanls,  dit  un  auteur  qui  s'esl  toujours  rendu  un  compte 
fort  exact  de  la  nature  des  opérations  commerciales  (1),  que 
de  dire,  en  annonçant  la  dissolution  d'une  société,  que  celte 
société  ne  subsiste  plus  que  pour  sa  liquidation.  En  effet,  tout 
commerçant  comprend  que  la  sociélé  fest  éteinte  comme  so- 
ciété agissante  et  faisant  des  opérations  de  commerce;  mais 
c'est  encore  la  société,  et  non  des  co-propriétaires  par  indivis, 
qui  vend  pour  eux  les  immeubles  sociaux  ;  en  sorle  que,  si  un 
tiers  s'en  rend  acquéreur,  il  n'est  pas  tenu  de  purger  les  hy- 
pothèques sur  chacun  des  associés,  ce  qui  serait  impossible 
dans  une  société  par  aclions.  Cette  intelligence  du  droit 
semble  tout  à  fait  juste,  car  la  dissolution  ne  s^opère  que  par 
I^  Tolonlé  des  associés;  ils  sont  donc  matlres  de  rompre  seu- 
lement une  partie  des  liens  qui  les  unissent.  On  peut  n'arriver 
î**e  par  degré  à  une  dissolution.  »  La  vie  des  sociétés  se  com- 
pose donc  de  deux  phases  distinctes  :  la  première,  pendant 
'^quelle  elles  agissent  et  opèrent;  la  seconde,  pendant  la- 
9^elle  elles  liquident.  Il  dépend  sans  doute  des  associés -en 
Confondant  ces  deux  phases  en  une  seule,  et  en  ne  dissolvant 
1*  Société  qu'après  avoir  liquidé,  de  rompre  d'un  seul  coup 
^^Us  les  liens  qui  les  unissent;  mais  lorsqu'ils  dissolvent  avaot 
^*^voir  liquidé,  une  partie  de  leurs  liens  subsiste;  la  société 
^^^  encore  dans  la  mesure  nécessaire  à  l'accomplissement  des 
^^tes  de  liquidation. 

Dès  que  la  sociélé  en  liquidation  existe  encore,  quoique 
^îssoute,  il  faut  en  conclure  qu'elle  conserve  un  domicile  so- 
^ial  (2). 

(l)  Fremery,  Études  de  droit  commercial^  p.  69,  note  5. 

(5)  Voy.  Cass.,  18  août  1840,^.,  1840,  I,  836.  Voy.  aussi  {ibid.)  mes 
^^^rrations  sur  cet  arrêt.  Voy.  cependant  Gass.,  S  août  1846,  Oev.,  45,  1, 
«64. 
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1007.  Le  principal  établissement  qui  détermine  le  domi- 
cile pouvant  être  changé,  il  en  résulte  que  le  domicile  lui- 
môme  peut  être  changé.  Le  changement  de  domicile,  dit  l'ar- 
ticle 108  du  Code  civil,  s'opère  par  le  fait  d'une  habitation 
réelle  dans  un  autre  lieu,  joint  à  l'intention  d'y  flxer  son  prin- 
cipal établissement.  Il  faut  donc  à  la  fois  le  fait  et  l'intention 
le  fait,  parce  que,  sans  le  fait,  on  ne  pourrait  présumer  l'iiu 
tention  ;  l'intention,  parce  que,  sans  l'intention,  le  fait  ne  s^ 
rait  qu'une  résidence  qui  peut  ôtre  distincte  du  domicile 
Mutatio  domicilii  principaliter  pendet  ab  animo,  dit  très-bife-: 
Casaregis(l).  —  Domicilium  etiam  per  habitationem  centum  o-^, 
norum^  dit  encore   Ansaldus  (2j,  sine  anîmo  non  acquireUir, 
Cette  intention  est  expresse  ou  tacite.  Aux  termes  de  l'ar- 
ticle 104  du  Code  civil,   la  preuve  de  l'intention  expresse 
résulte  d'une  déclaration  faite,  tant  à  la  municipalité  du  lieo 
que  l'on  quitte,  qu'à  celle  du  lieu  dans  lequel  on  veut  con- 
férer son  domicile.  A  défaut  de  cette  déclaration  expresse, 
l'article  105  permet  de  présumer  l'intention  et  de  l'établira 
l'aide  dé  preuves  puisées  dans  les  circonstances. 

Parmi  les  circonstances  qui  font  présumer  l'intention  de 
'  fixer  son  principal  établissement  dans  un  lieu  et  d'y  (rans- 
férerson  domicile,  il  faut  placer  un  établissement  de  com- 
merce  (3).  Néanmoins,  cette  circonstance  peut  ne  pas  ôtre 
déterminante,  et  se  trouver  dominée  par  d'autres  circonstances 
qui  la  contrarient,  et  font  preuve  de  l'intention  de  retenir  le 
domicile  originaire  nonobstant  les  opérations  commerciales 
faites  dans  un  autre  lieu. 

Ainsi  il  a  été  jugé  par  la  Cour  de  cassation,  le  24  février 
1835  (4),  que  la  preuve  de  l'intention  d'un  changement  de  do- 
micile ne  résulte  pas  suffisamment  d'un  long  séjour  daiis  le 
lieu  où  l'on  a  fondé  un  nouvel  établissement  de  commerce» 
ni  de  la  faillite  qui  y  a  été  déclarée  et  réglée,  lorsque  celui 
contre  lequel  on  allègue  ces  circonstances  pour  établir  sa  re- 

(1)  Disc.  117,  n.  47  et  52, 

(2)  Disc.  10,  n.  H. 

(3)  Duranton,  1. 1,  u.  354.  •• 

(4)  S.,  35,  I,  311  ;D.,  35,  1,289. 
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mcklion  au  domicile  antérieur,  n'a  fait  à  ce  sujet  aucune 
rfédaralion  expresse  aux.  municipalités,  et  qu'il  est  rentré 
^âos  ce  domicile  depuis  plusieurs  années. 

Et  la  môme  Cour  a  encore  jugé,  le  15  mars  1841  (1),  que  le 
changement  de  domicile  d*un  individu  ne  peut,  en  l'absence 
des  formalités  prescrites  par  les  articles  103  et  104  du  Code 
cÎTil,  s'induire  de  ce  que  cet  individu  a  fait  des  opéi*ations  de 
eommerce  nombreuses,  mais  isolées  dans  un  autre  lieu  (2)  et 
de  ce  que,  dans  des  actes  ou  annonces  de  ce  commerce,  il  a  dé- 
claré avoir  son  domicile  dans  ce  lieu. 

Comme  on  le  voit,  tout  dépend  des  circonstances  dont  les 
juges  sont  les  souverains  appréciateurs. 

lOOS.J'ai  dit  que  le  domicile  était  réel  ou  élu.  Nous  venons 
(ie?oir  ce  qui  concerne  le  domicile  réel  ;  passons  au  domi- 
cile élu. 

Le  domicile  élu  est  celui  dont  il  est  fait  choix  pour  l'exécu- 
tion d'un  acte  ou  d'une  convention  (3).  L'élection  de  domi- 
dle est  expresse  ou  tacite.  Elle  est  expresse  lorsqu'elle  forme 
one  clause  de  la  convention  pour  l'exécution  de  laquelle  le 
domicilç  est  élu,  ou  bien  encore  lorsqu'elle  a  été  faite  dans 
on  acte  postérieur.  L'élection  tacite  résulte  de  la  nature  ou 
des  circonstances  de  l'affaire  pour  laquelle  elle  estfaite,  ou 
des  stipulations  qui  la  supposent. 

1009.  L'élection  de  domicile  n'a  pas  les  mêmes  effets  en 
Dïalière  civile  qu'en  matière  commerciale. 

En  matière  commerciale  comme  en  matière  civile,  le  do- 
nûdleélu  laissesubsister  le  domicile  réel  pour  tout  ce  qui  n'est 
Pis  relatif  à  l'exécution  de  l'acte  dans  lequel  ou  pour  lequel 
,  élection  a  été  faite;  de  telle  sorte  que,  si  toutes  les  significa- 
^,  demandes,  et  poursuites  relatives  à  cet  acte  peuvent 
^(refaites au  domicile  élu  et  devant  le  juge  de  ce  domicile, 
te  domicile  réel  conserve  son  empire  pour  l'exercice  de  tous 

.  (Ï)Sm4M,  348. 

(^)U  s'agissait  d'opérations  faites  par  un  agent  de  remplacements  mili- 

WC.df.,art.  111. 


198  LIVRE   III    TITRE  II.   CQAP.    II. 

les  autres  droits  et  de  toutes  les  autres  actions  des  parti( 
tractantes  (1).  • 

Mais  en  matière  civile,  on  a  prétendu  que  l'élection 
micile  n*est,  en  général,  et  dans  la  rigueur  du  droit,  r 
qu'à  l'exécution  forcée  de  l'acte,  c'est-à-dire  aux  pou 
et  aux  procédures  auxquelles  cette  exécution  peut  < 
lieu;  qu'elle  n'est  pas  par  elle-même  indicative  du  li 
doit  s1^  faire  le  payement  volontaire  de  l'obligation  q 
l'absence  d'une  indication  expresse  dans  la  conventioi 
être  fait  au  domicile  du  débiteur,  à  moins  qu'il  ne  s 
'  d'un  corps  certain  et  déterminé,  auquel  cas  le  payemei 
se  faire  dans  le  lieu  où  était,  au  temps  de  Tobligati 
chose  qui  en  fait  l'objet  (2).  Celte  opinion  se  fonde  sur 
cle  lii  du  Code  civil,  aux  termes  duquel  on  peut  fa 
domicile  élu  les  significations^  demandes  et  poursuites^  veh 
l'acte  pour  l'exécution  duquel  a  eu  lieu  l'élection  de 
cile  :  expressions  qui  semblent  supposer  qu'il  y  a  coi 
tion  où  nécessité  de  faire  des  actes  judiciaires  ou  extn 
claires,  circonstances  exclusives  d'une  exécution  volo: 
Ce  serait  donc  alors,  et  à  moins  d'urie  convention  con 
exprimée  ou  présumée  suivant  les  cas,  au  domicile  rc 
devrait  être  fait  le  payement  en  matière  civile,  nonc 
l'élection  d'un  domicile  pour  l'exécution  de  l'acte  (3). 

En  matière  commerciale,  au  contraire,  il  en  est  autn 
ou,  du  moins,  on  doit  toujours  présumer  que  l'élect 
domicile  en  un  lieu  emporte,  dans  l'intention  des  p 
l'obligation  d'y  demander  le  payement.  C'est  au  do 
indiqué  dans  un  effet  de  commerce  qu'il  faut,  non  pas 
ment  faire  les  diligences  et  les  poursuites  nécessaires 
arriver  au.payement,  mais  encore  qu'on  doit  se  prése 
l'échéance  pour  demander  le  payement.  Dans  une  m 
où,  en  cas  de  non-payement,  les  poursuites  judiciaires 
tra-judiciaires  doivent  être  faites  dans  un  très-bref  dé! 
ne  comprendrait  pas  que  le  lieu  où  le  payement  est  dei 

(1)  C.  civ.,art.  S. 

(2)/6iV/.,  nv. 

(3;  Duranton,  t.  I,  n.  377. 
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el  celui  où  le  non-payement  doit  être  constaté  presque  à  l'ins- 
tant même  parle  protêt,  ne  fussent  pas  les  mêmes. 

Il  y  a  plus  :  en  matière  civile,  l'indication  d*un  lieu  pour 

le  payement  n'équivaut  pas,  par  elle  seule,  à  une  élection  de 

domicile,  cette  indication  de  lieu  devant  être  restreinte  à  son 

objet  qui  est  le  payement,  et  n'étant  point  dès  lors  exclusive 

du  domicile  réel  pour  les  actes  ou  poursuites   qui  sont  la 
conséquence  du  non-payement  (1). 

En  matière commerciale,au  contraire,  l'indication  d'unlieu 

pourlepayeroent  emporte  élection  de  domicile  attributif  de 

compétence.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  420  du  Code  de 
procédure  civile,  qui  autorise  le  demandeur  à  assigner  devant 
le  tribunal  dans  l'arrondissement  duquel  le  payement  devait 
<itre  efTeclué. 

1010.  Mais  cette  indication  emporte-t-elle  également  élec- 
tion de  domicile  dans  le  sens  de  l'article  111  du  Code  civil, 
de  telle  sorte  que  les  significations,  même  celle  de  l'exploit 
d'assignation,  puissent  être  faites  au  lieu  indiqué  pour  le 
payement  ?  Sans  aucun  doute.  Il  est  bien  vrai  que  l'article 
420,  en  autorisant  le  demandeur  à  assigner  devant  le  tribunal 
dans  l'arrondissement  duquel  le  payement  doit  être  effectué, 
ne  dit  pas  aussi  explicitement  que  l'assignation  pourra  être 
donnée  au  domicile  indiqué  ou  élu  pour  le  payement  ;  néan- 
moins il  le  suppose  nécessairement.  Le  tribunal  n'est  compé- 
tent que  parce  qu'il  y  a  élection  de  domicile,  ou  une  indication 
équivalente  ;  s'il  y  a  élection  de  domicile,  on  rentre  dans 
les  termes  de  l'article  111  du  Code  civil,  et  dès  lors,  confor- 
ménientàcet  article,  toutes  les  significations,  demandes  et 
poursuites,  conséquemment  la  signification  de  l'exploit  d'a- 
journement, peuvent  être  faites  à  ce  domicile.  L'article  17, 
du  titre  ^\\  de  l'ordonnance  de  1673,  permettait  de  donner 
r  assignat  l'on  au  lieu  auquel  le  payement  devait  être  fait  /et  de 
cette  disposition,  qui  ne  s'appliquaittextuellement  qu'à  l'assi- 
gnation, on  concluait  quele  tribunal  du  lieu  où  le  payementde- 
vait  être  fait  était  compétent  pour  connaître  de  la  demande  (2), 

(1)  Duranton,  t.  ],  n.  378  ;  Cass.,  20  oct.  1810,  S.,  3,  f ,  255. 
(2j  Voy.  Jousse  et  liornier  sar  cet  article. 
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ce  qui  était  conclure  de  l'assignatipu  à  la  compétence.  A 
plus  forte  raison^  aujourd'hui,  peut-on  conelurc  de  la  com- 
pétence à  l'assignation  (1).  C'est  au  surplus  en  ce  sens  que  la 
jurisprudence  s'est  prononcée  (2). 

1011.  La  femme  qui  est  placée  sous  la  puissance  de  son 
mari,  le  mineur  qui  est  placé  sous  la  surveillance  de  son  tu- 
teur, ont  leur  domicile  de  droit,  la  première,  chez  son  mari, 
le  second  chez  son  tuteur.  C'est  donc,  en  règle  générale,  au» 
domicile  du  mari  et  du  tuteur  que  doivent  être  remises  tou- 
tes les  significations  adressées  au  mineur  ou  à  la  femme  (3).^ 


CHAPITRE  111 

DU  MARIAGE   DES   COMMERÇANTS. 


SoMVAiftB.  —  1012.  Droits  respectifs  des  époux  dont  l'iin  est  commerçant. 
Renvoi.  Règles  spéciales  aux  contrats  de  mariage  des  commerçants.  Publi- 
cité. —  1013.  But  de  cette  publicité.  Régimes  divers  sous  lesquels  les  époux 
peuvent  contracter  mariage.  —  10H.  Moyens  de  publicité.  Formalités  spé- 
ciales. —  101  fi.  Quand  la  publicité  est-elle  requise  ?  — 10]  6.  A  qui  incombe 
l'obligation  de  publier  le  contrat  de  mariage?  ~  1017.  Conséquences  du  dé- 
faut de  publication.  —  1018.  Où  doit  être  faite  la  publication  ?  —  1019. 
Formalités  de  droit  commun.  —  1020.  Do  la  séparation  de  biens.  —  lOl'l. 
Publication  de  la  séparation  de  biens.  Conséquences  du  défaut  de  publi- 
cation. —  1022.  Du  rétablissement  de  la  communauté. 

1012.  Il  ne  s'agit  pas  ici  de  déterminer  les  droits  respec» 
tifs  des  époux  dont  l'un  ou  l'autre  est  commerçant^  ni  de  re- 
chercher l'influence  que  peut  avoir,  sur  la  nature  ou  l'éten- 
due de  leurs  droits,  le  régiipe  sous  lequel  se  sont  placés  les 
conjoints.  Ces  différents  points  feront  l'objet  d'un  examen 
ultérieur  (4).  Il  s'agit  seulement  d'exposer  les  règles  spéciales 
de  publicité  auxquelles  sont  soumis  les  contrats  de  mariage 
des  époux  dont  l'un  est  commerçant,  ainsi  que  les  actes  qui, 

(1)  M.  Carré,  Lois  de  la  procéd,,  n.  1511  ;M.  Chauveau  sur  Carré,  ibid. 

(2)Ca8S.,  2Ô  prair.  an  X,  S.,  I,  1,  656  ;  D.,  1,  761  ;  4  fév.  1808,  S., 
2,  1,  483  ;  13  mars  1829,  S.,  9, 2  ;D.,  :;9,  1,  102  ;  Bruxelles,  30  mars  1807,  S.  ^ 
2,  2.221  ;D.,  7,  801. 

(3)  Voy.  inf.,  tit.  III,  ch,  i  et  iv. 

(4)  Voy.  inf.t  tit.  Ilï,  ch.  iv,  et  tit.  IV,  ch.  !•'. 
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pendant  le  cours  de  Tuuion  conjugale,  viennent  modifier  les 

coDFentîons  primitives  du  contrat  de  mariage. 

4013.  Pour  faire  comprendre  Tutilité  de  cette  publicité  et 
des  moyens  employés  dans  lé  but  de  rassurer,  il  nous  suffira 
de  rappeler  ici  que  les  droits  des  créanciers  de  l'un  des  époux 
sur  les  biens  de  l'autre  dépendent  du  régime  sous  lequel  les 
époQx  se  sont  placés  en  se  mariant  ;  que  si  les  époux  se  sont 
mariés  sous  le  régime  de  la  communauté,  ceux  des  biens  du 
narioude  la  femme  qui  tombent  dans  la  communauté  sont 
afectés  au  payement  des  dettes  de  la  communauté,  c'est- 
à-dire  des  dettes  contractées  par  le  mari  pendant  la  com- 
OQnauté,  ou  par  la  femme,  du  consentement  du  mari  (1)  ; 
tandis  que  si  les  époux  se  marient  séparés  de  biens,  ou  sous  le 
régime  dotal,  les  biens  personnels  de  l'un  ne  sont  pas  tenus 
des  dettes  de  l'autre  ;  et  qu'il  est  même,  dans  le  dernier  cas,. 
e'esl-à-dire  quand  il  y  a  eu  adoption  du  régime  dotal,   cer- 
tains biens  de  la  femme  qui  sont  complètement  inaliénables 
et  affranchis  de  toute  responsabilité  des  dettes,  soit  du  mari,, 
soit  de  la  femme  (2).  Il  importe  donc  aux  tiers  qui  contrac- 
tent avec  des  époux,  de  connaître  leurs  conventions  matrimo- 
niales pour  savoir  jusqu'à  quel  point  l'un  est  obligé  par  les 
actes  de  l'autre. 

iOU.  Il  y  a,  pour  assurer  cette  publicité,  des  formalités 
spécialesaux  commerçants  et  des  formalités  de  droit  commun. 
Toici  les  formalités  spéciales.  Tout  contrat  de  mariage  entre 
époux  dont  l'un  est  commerçant  doit,  aux  termes  des  arti- 
cles872du  Code  de  procédure  civile,  et  67  du  Code  de  com- 
i&erc^,  combinés,  être  transmis  par  extrait,  dans  le  mois  d& 
sa  date,  aux  greffes  des  tribunaux  de  première  instance  et  de 
commerce  du  domicile  du  mari,  et,  s'il  n'y  a  pas  de  tribunal 
de  commerce,  à  la  mairie,  pour  être  exposé  pendant  un  an 
dans  l'auditoire  de  ces  tribunaux,  et  dans  la  salle  principale 
delannaison  commune.  Pareil  extrait  est  adressé  aux^Gham- 
l^res  des  avoués  et  des  notaires,  pour  être  également  inséré 
*û  tableau  qui  y  est  exposé.  Cet  extrait  doit  contenir  les 

(t)CciT.,  art.  1409  et  1483. 
(^) /6ttf.,  irt.  1S54. 
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noms,  prénoms,  professions  et  demeures  des  époux.  II  doit 
annoncer  s*ils  sont  mariés  en  communauté,  s'ils  sont  séparés 
de  biens,  ou  s'ils  ont  contracté  sous  le  régime  dotal. 

1015.  Sous  l'ancien  djoit,  la  même  formalité  était  prescrite 
par  l'article  !•'  du  titre  VIII  de  l'ordonnance  de  1673,  mais 
seulement  dans  leslieux  où  la  communauté  de  biens  entre  mari 
et  femme  était  établie  par  la  coutume  ou  par  l'usage,  et  dans 
le  cas  seulement  où  le  contrat  dérogeait  à  cette  coutume.  S'il 
n'y  dérogeait  pas,  comme  la  communauté  avait  lieu  de  plein 
droit,  on  jugeait  inutile  la  publication  d'un  contrat  de  mariage 
qui  n'apprenait  rien  aux  tiers. 

Quoique  le  Code  civil  ait  fait  du  régime  de  la  communauté 
le  droit  commun  du  mariage,  et  n'ait  autorisé  les  régimes 
exclusifs  de  la  communauté  que  comme  des  expeptions,  ce- 
pendant la  loi  actuelle,  lorsque  l'un  des  époux  est  commerçant 
au  moment  du  mariage,  exige,  dans  tous  les  cas,  la  publica- 
tion du  contrat  de  mariage,  sans  distinguer  s'il  ne  fait  que  se 
conformer  au  droit  commun,  ou  s'il  y  déroge. 

Lorsqu'au  contraire  l'un  des  époux  n'embrasse  la  profes- 
sion de  commerçant  que  postérieurement  à  son  mariage,  le 
Code  de  commerce  n'exige  la  publication  du  contrat  de  ma- 
riage que  lorsque  les  époux  sont  séparés  de  biens  ou  mariés  sous 
le  régime  dotal  (1). 

C'est  là  une  différence  entre  les  deux  cas  dont  on  ne  com- 
prend ni  la  cause  ni  l'utilité. 

1016.  Quand  il  s'agit  du  contrat  de  mariage  d'époux  dont 
Tun  est  commerçant,  c'est  au  notaire  qui  a  reçu  le  contrat  de 
mariage  à  en  faire  la  remise,  sous  peine  d'amende,  et  même  de 
destitution  ou  de  responsabilité  s'il  était  prouvé  quel'omission 
fût  la  suite  d'une  collusion  (2). 

Quand,  au  contraire,  il  s'agit  d'époux  qui  n'embrassent  la 
profession  commerciale  qu'après  leur  mariage,  c'est  à  l'époux 
commerçant  à  faire  la  remise  de  son  contrat  de  mariage  dans 
le  mois  du  jour  où  il  a  ouvert  son  commerce  ;  et,  à  défaut  de 

(1)  Code  comm.,69. 

(2)  Ibid.,  68.  Cette  amende,  qui  était  de  100  francs,  aux  termes  de 
Fart.  G8,  C.  corn  ,  a  été  réduite  à  20  francs  par  la  loi  du  16  Juin  1824. 
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cette  remise,  il  peut  être,  en  cas  de  faillite,  condamné  comme 
banqueroutier  simple  (1). 

1017.  L'article  1"  du  titre  VIII  de  l'ordonnance  de  1678 
allait  plus  loin.  11  prononçait  la  nullité  de  la  clause  dérogatoire 
à  la  communauté  qui  n'avait  pas  été  publiée,  et  voulait  qu'elle 
n'eût  d'effet  que  du  jour  où  elle  avait  été  publiée  :  de  telle 
sorte,  dit  Jousse  (2),  que  les  créanciers  du  mari  pouvaient  sou- 
tenir contre  la  femme  qu'elle  était  commune  à  leur  égard,  et 
se  venger  sur  les  biens  de  la  communauté  de  la  même  ma- 
nière que  si  cette  femme  eût  été  commune  avec  son  mari.  Le 
Code  de  commerce  n'a  pas  reproduit  cette  disposition,  d'ob 
naît  la  question  de  savoir  si,  faute  de  publication  d'un  contrat 
de  mariage  qui  déroge  à  la  communauté,  les  époux,  dont 
lun  est  commerçant,  doivent  de  plein  droit  être  réputés 
communs. 

Je  ne  pense  pas  :  l'article  68  du  Code  de  commerce,  relatif 
au  cas  où  il  s'agit  du  contrat  de  mariage  entre  époux  dont  l'un 
est  commerçant,  ne  prescrit  la  publication  qu'au  notaire  ré- 
dacteur ;  et  l'article  69,  relatif  au  cas  où  il  s'agit  du  contrat  de 
mariage  entre  époux  dont  l'un  devient  commerçant  postérieu- 
rement au  mariage,  ne  prescrit  la  publication  qu'à  l'époux 
qui  devient  commerçant;  ni  l'un  ni  l'autre  ne  mettent  cette 
publication  à  la  charge  du  conjoint  du  commerçant.  Com- 
ment, dès  lors,  faire  peser  une  responsabilité  quelconque  sur 
ce  conjoint,  qui,  en  ne  faisant  pas  la  publication,  n'a  manqué 
à  aucun  de  ses  devoirs,  puisqu'aucune  loi  ne  lui  impose  l'o- 
bligation de  le  faire,  et  qui  porterait  ainsi  la  peine  du  fait 
d'autrui?  Cela  est  vraisurtoutlorsquec'estle  mari  qui  est  com- 
merçant. Il  y  aurait  une  souveraine  injustice  à  vouloir  que  la 
femme,  placée  dans  un  état  d'infériorité  et  de  subordination 
nécessaire,  payât  pour  son  mari,  qui  seul  a  manqué  à  ses  de- 
voirs. Et  même,  dans  le  cas  où  c'est  la  femme  qui  est  com- 
merçante :  le  mari  qui  est  protégé  par  son  contrat  de  ma- 
riage n'a  aucune  précaution  à  prendre  contre  les  créanciers 

(1)  Code  comm.,  69  nouv.  —  L'ancien  article  69  da  Code  de  comm.  you- 
Uit  qoe  dans  ce  cas  l'époux  Uki  puni  comme  banqueroutier  frauduleux. 

(2)  Sur  cet  article. 
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desafemme,quidoivents'imputerle  tort  qu'ils  peuvent  éprou- 
ver,  faute  par  eux  d'avoir  vériûé  Tétat  des  conventions  matri- 
moniales, sur  le  contenu  desquelles  l'absence  de  publication 
devait  les  tenir  en  éveil  (1). 

Mais  si  Tinobservation  des  formalités  prescrites  par  les  arti- 
cles j68  et  69  n'est  pas  par  elle-môme  une  cause  de  nullité  du 
contrat  de  mariage,  ce  n'est  pas  une  raison,  lorsque  ces  for- 
malités sont  prescrites  à  l'époux  lui-même,  pour  qu'il  ne  soit 
pas  responsable  du  préjudice  résultant  de  leur  inobservation. 
C'est  en  ce  sens  qu'il  a  été  jugé  par  la  Cour  de  cassation 
le  24  décembre  i860  (2),  que  rinobservaii(9n  par  une  femme 
mariée  sous  le  régime  dotal,  qui  est  devenue  commerçante 
depuis  son  mariage,  des  formalités  prescrites  par  l'article  69 
du  Code  de  commerce  pour  la  publicité  de  son  contrat  de  ma — 
riage,  constitue  un  quasi-délit  dont  la  femme  est  responsable,^ 
et  dont  la  réparation  peut  être  poursuivie  sur  ses  biens  dotau: 
par  les  tiers  qui  ont  contracté  avec  elle  ,dans  l'ignorance  de  sî 
véritable  position.  Dans  ce  cas  ce  n'est  pas  de  la  nullité  di 
contrat  de  mariage  que  se  prévalent  les  tiers,  mais  du  prin- 
cipe de  droit,  consacré  par  l'art.  1382  du  Code  civil  qui  veuV  ^^t 
que  cbacun  réponde  du  dommage  causé  par  son  fait,  etde  lacs»  la 
jurisprudence  constante  qui  étend  ce  principe  à  la  femm^^  g 
et  la  considère  comme  responsable  sur  ses  biens  dotaux  de^^  ^ 
délits  et  des   quasi-délits  dont  elle  s'est  rendue  coupable-^    • 

Quant  au  conjoint  du  commerçant,  s'il  y  a  eu  fraude  ou  col-- — 
lusion  de  sa  part;  s'il  a  concouru  à  cacher  aux  créanciers  les 
clauses  que  ceux-ci  avaient  intérêt  à  connaître,  alors  il  devient 
responsable  envers  eux  du  tort  qu'il  leur  a  causé.  C'est  là  un^ 
application  toute  naturelle  du  principe  général  de  l'art.  138S. 
du  Code  civil  (3). 

n  faut,  de  plus,  reconnaître  que  le  notaire  lui-même  ne  se- 
rait passible  d'aucune  peine,  à  raison  du  défaut  de  publication^ 
si  l'époux  commerçant  ne  lui  avait  pas  fait  connaître  sa  qua- 

(1)  Cass.,  30  avril  18G9,  D.,  70,  f,  99;  Bravard,  1. 1(,  p.  6. 

(2)  S.,  61,  1,  983  {  M.  Démangeât  sur  Bravard,  t.  1,  p.  1,  note  1. 

(3)  V.   OageviUe,  Code  comm.  expliqué  par  la  jurispr,^  t.  I,  p.  iVti 
Pardetsus,  n.  93. 
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1  ité|  et  si,  d'ailleurs,  le  notaire  n'en  avait  pas  une  connaissance 
personnelle  (1). 

Par  contre,  il  a  été  jugé  que  le  notaire  qui  a  reçu  un  contrat 
de  mariage,  est  tenu  d*en  faire  la  remise,  sous  les  peines  pro- 
noncées par  l'article  68  du  Code  de  commerce,  par  cela  seul 
que  dans  le  contrat  l'un  des  époux  est  qualifié  commerçant, 
bien  que  dans  la  réalité  il  ne  le  soit  pas  (i).  On  peut  dire  que 
cette  solution,  qui,  appliquée  d'une  façon  trop  générale,  sem- 
blerait sévère,  se  justifle  par  cette  considération  que  le  no- 
taire ne  peut  ôtre  appelé  à  vérifler  l'exaclitudc  de  la  déclara- 
lion  faile  dans  le  contrat  de  mariage,  et  qu'il  doit  y  obéir  sans 
être  admis  à  la  discuter.  Mais  quand  cependant  il  est  établi 
que  le  notaire  avait  une  connaissance  personnelle  de  la  faus- 
seté de  la  qualiflcalion  commerciale  prise  dans  le  contrat  de 
mariage,  il  semble  également  qu'on  ne  saurait  exiger  de  lui 
l'accomplissement  d'une  formalité  reconnue  inutile  (3). 

1018.  Suivant  M.  Pardessus  (4),  si  l'afflchcdu  contrat  de  ma- 
riage était  nécessitée  par  la  qualité  de  la  femme  qui  serait 
commerçante,  et  si  le  siège  du  commerce  de  la  femme  était 
dans  un  lieu  autre  que  le  domicile  du  mari,  Tafflche  devrait 
être  faite  non-seulement  au  domicile  du  mari,  mais  encore  au 
domicile  de  fait  de  la  femme.  Sans  aucun  doute  cette  double 
affiche  peut  avoir  son  utilité  ;  mais  je  ne  pense  pas,  en  pré- 
sence de  la  disposition  formelle  de  l'article  872  du  Code  de 
procédure,  auquel  se  réfèrent  les  articles  67  et  69  du  Code  de 
commerce,  qu'on  puisse  en  faire  une  obligation  à  la  femme  et 
au  notaire,  ni  les  punir  d'une  omission  qui  n'est  que  l'obser- 
vation exacte  du  texte  de  la  loi.  Cette  omission,  d'ailleurs, 
ne  peut  causer  aucun  préjudice  aux  tiers  qui  connaissent 
le  domicile  du  mari,  et  qui  savent  qu'ils  y  trouveront  toutes 


(1)  Pardessus,  îLid. 

(2)  Colmar,  4  mai  1829,  S.,  9,  2  ;  D.,  30,  3,  1. 

^3}  Voy.  un  Jugement  du  tribunal  de  Foix  du  10  Juin  1862,  et  un  Jugement 
du  tribunal  de  Valence  du  16  déc.  1862^  S.,  C3,  2,  268.  Voy.  aussi  M.  Rolland 
de  Viilargucs,  Rép.  du  notariat^  y^  Dépôt  du  c(mh\  de  mar,^  n.  10,  et 
H.  Ed.  Clerc,  Traité  du  not.,  1. 1,  n.  376. 

(4)  N.  U?. 
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les  lumières  qu'ils  ne  trouvent  pas  au  domicile  de  fait  de  la 
femme.  , 

i019.  Voici  maintenant  les  formalités  de  droit  commun, 
c'est-à-dire  qui  concernent  tant  les  non-commerçants  que  les 
commerçants.  Elles  sont  prescrites  par  une  loi  du  10  juil.  1850 
qui  a  fait  diverses  additions  aux  articles  75,  76,  i391  et  1394 
du  Code  civil. 

Cette  loi,  dans  le  but  de  mettre  les  tiers  sur  la  trace  du  con- 
trat de  mariage,  et  de  leur  faciliter  le  moyen  d'en  connaître 
les  dispositions,  veut  d/abdrd  que  l'bfflcier  de  l'état  civil,  au 
moment  où  il  célèbre  le  mariage,  interpelle  les  futurs  et  ceux 
qui  les  assistent,  sur  l'existence  d'un  contrat  de  mariage,  sa 
date  et  la  résidence  du  notaire  qui  l'a  reçu;  et  qu'il  fasse 
mention  dans  l'acte  de  mariage  de  cette  interpellation  et  des 
réponses  des  interpellés.  Elle  veut  ensuite  que,  si  l'acte  de  cé- 
lébration du  mariage  porte  que  les  époux  se  sont  mariés  sans 
contrat,  la  femn^e  soit  réputée  à  l'égard  des  tiers  capable  de 
contracler  dans  les  termes  du  droit  commun,  à  moins 
que,  dans  l'acte  qui  contiendra  son  engagement,  elle  n'ait 
déclaré  avoir  fait  un  contrat  de  mariage.  Enfln  le  notaire  ré- 
dacteur du  contrat  de  mariage  est  tenu  de  donner  lecture  aux 
époux  du  dernier  alinéa  de  l'article  1391  du  Code  civil,  con- 
tenant l'addition  faite  par  la  loi  du  10  juillet  1850;  de  faire 
mention  de  cette  lecture  dans  le  contrat  de  mariage,  à  peine 
de  dix  francs  d'amende  et  de  délivrer  aux  parties  un  certificat 
énonçant  les  indications  nécessaires  pour  répondre  aux  in- 
terpellations qui  devront  leur  être  adressées^ par  l'ofOcier  de 
l'état  civil  (1). 

1020.  C'est  un  principe  de  notre  droit  civil,  que  les  époux 
ne  peuvent  modifier,  pendant  le  mariage,  les  conventions  ma- 
trimoniales qu'ils  ont  formées  avant  de  s'unir,  et  par  consé- 
quent qu'ils  ne  peuvent  cbanger  le  régime  sous  lequel  ils  se 
sont  placés  en  s'unissant  (2). 

(1)  Il  a  été  jugé  que  la  nécessité  de  cette  lecture  et  de  cette  mention  8*mp- 
pliquait  non-seulement  au  contrat  de  mariage  lui- même,  mais  encore  à  l'acte 
additionnel  et  modificatif  d'un  contrat  de  mariage,  Paris,  12  janv.  18S6» 
S.,  5f?,  2,  106.  Mais  le  contraire  a  été  Jugé  par  d'autres  arrôts.  Voy  Caen» 
2  déc.  1856,  $.,  54,  2,  112,  et  Cass.,  18  mars  1857,  S.,  57,  1,  251. 

^2)  C.  civ.,  art.  13U5. 
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Cependant,  en  certains  cas,  la  femme  qui  s'est  mariée  sous 
un  régime  qui  donne  au  mari  l'administration  de  ses  biens, 
est  admise  à  reprendre  cette  administration  par  la  voie  de  la 
séparation  de  biens. 

La  séparation  de  biens  ne  peut  être  poursuivie  qu'en  justice 
par  la  femme  dont  la  dot  est  mise  en  péril,  et  lorsque  le  dé- 
sordre des  affaires  du  mari  donne  lieu  de  craindre  que  les 
biensde  celui-ci  ne  soient  pas  suffisants  pour  remplir  les  droits 
et  reprises  de  la  femme  (1). 

1021.  L'articlel445  du  Gode  civil  veut  que  toute  séparation 
de  biens  soit,  avant  son  exécution,  rendue  publique  par  l'af- 
ficbeau  tribunal  de  première  instance,  et,  de4)lus,  si  le  mari 
est  marchand,  banquier  ou  commerçant,  au  tribunal  de  com- 
merce de  son  domicile.  Mais  l'article  872  du  Gode  de  procé- 
dure, en  prescrivant  la  lecture  du  jugement  à  l'audience  du 
tribunal  de  commerce,  et  l'affiche  par  extrait,  de  la  manière 
ci-dessus  expliquée,  pour  le  contrat  de  mariage  (2),  généralise 
cette  disposition  en  l'appliquant  même  au  cas  cù  le  mari  n'est 
pas  commerçant.  Il  est  vrai  que  l'article  66  du  Gode  de  com- 
merce, en  reproduisant  la  même  disposition,  ne  l'applique 
qu'au  cas  où  le  mari  est  commerçant.  Mais  il  ne  faudrait  pas 
conclure  de  là  que  cet  article  66  abroge  l'arlicle  872  du  Gode 
de  procédure,  et  qu'il  n'y  a  lieu  à  la  publication  et  à  l'affiche 
quelorsque  les  époux  sont  commerçants.  L'article  66  du  Gode 
de  commerce,  qui  n'avait  à  s'occuper  que  du  commerce  et  de 
ceux  qui  l'exercent,  a  dû  laisser  en  dehors  de  sa  disposition 
les  individus  étrangers  au  commerce,  qui  sont  restés  dès  lors 
>^gis  parla  disposition  générale  et  de  droit  commun  de  l'ar- 
ticle 872. 

^  défaut  de  l'accomplissement  des  formalités  prescrites^  les 
créanciers  du  mari  sont  toujours  admis  à  s'opposer  à  l'exécu- 
tion du  jugement  de  séparation  pour  tout  ce  qui  touche  leurs 
intérêts,  et  à  contredire  toute  liquidation  qui  en  aura  été  la 
suite  (3). 

t^)  C.  ciy.,  144Î. 
WVoy.  sup,,  n.  1014. 
W  Code  comro. ,  art.  6C . 
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1022.  La  communauté  dissoute  par  la  séparation  de  biens 
peut  être  rétablie  du  consentement  des  époux,  par  acte  passé 
devant  notaire  et  dont  une  expédition  doit  être  affichée  et 
publiée  (1). 

Mais  ici  se  présente  une  difficulté.  L'article  1451  du  Code 
civil  qui  permet  de  rétablir  la  communauté,  renvoie  pour  la 
forme  de  l'affiche  à  l'article  1 445.  Or,  nous  venons  de  voir  que  . 
Tarlicle  1445,  qui  ne  prescrivait  l'affiche  au  tribunal  civil  et 
au  tribunal  de  commerce  que  si  le  mari  était  commerçant,  a 
été  modifié  par  l'article  872  du  Gode  de  procédure  qui,  en 
amplifiant  les  formalités  de  publication,*  et  en  maintenant 
l'affiche  tant  au  tribunal  civil  qu'au  tribunal  de  commerce,  ne 
fait  aucune  distinction  entre  les  commerçants  et  les  non-com- 
mercants.  De  là  naissent  deux  questions  :  la  première,  qui  est 
de  savoir  si,  entre  non- commerçants,  le  rétablissement  d'une 
communauté  conjugale,  dissoute  par  la  séparation  de  biens, 
est  valable,  quoique  Tacte  portant  ce  rétablissement  n'ait  été 
affiché  qu'au  tribunal  civil,  et  non  au  tribunal  de  commerce  ; 
la  seconde,  qui  est  de  savoir  à  quelles  formalités  d'affiche  est 
soumis  entre  commerçants  l'acte  qui  consomme  ce  rétablis- 
sement. 

Sur  le  premier  point,  il  nous  semble  certain,  qu'entre  non- 
commerçants  le  rétablissement  de  la  communauté  ne  doit  être 
affiché  qu'au  tribunal  civil.  L'article  1451  du  Gode,  qui  pres- 
crit cette  affiche,  ne  dit  pas  qu'elle  doit  avoir  lieu  dans  la 
même  forme  que  celle  du  jugement  de  séparation.  Il  ne  la 
soumet  qu'à  l'observation  des  formalités  prescrites  par  l'arti- 
cle 1445.  Si  donc  l'article  872  du  Code  de  procédure  a  pres- 
crit pour  le  jugement  de  séparation  d'autres  formalités  que 
celles  qui  étaient  prescrites  par  l'article  1445,  ce  n'est  pas  une 
raison  pour  les  appliquer  à  l'acte  rétablissant  la  communauté, 
qui  est  uniquement  régi  par  ce  dernier  article.  C'est  en  ce 
sens  que  s'est  prononcée  la  Cour  de  cassation,  le  17  juin 
1839  (2). 

(!)•€.  civ  ,  art.  145!. 

(2)  S.,  1839,  1,460.  —  MM.  Rodière  et  Pont,  Contrat   de  mariage,  t.  I, 
n .  914  î  M.  Troplong,  Contrat  de  mariage,  n-  1 167  ;  Marcadé,  sur  l'art.  14S| . 
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Il  en  est  autrement  dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  si  Tun 

des  époux  est  commerçant.  Sans  doute,  si  Ton  s'en  tenait  aux 

articles  1445  et  1451  du  Gode  civil,  et  à  l'article  872  du  Code 

de  procédure,  il  faudrait  reconnaître  que  ce  dernier  article, 

n'étant  relatif  qu'à  la  séparation  de  biens,  il  n'y  a  lieu  de 

soivre  que  les  articles  1445  et  1451,  qui  seuls  s'occupent  du 

rétablissement  de  la  communauté.  Mais  c'est  ailleurs  qu'il 

bot  chercher  la  solution  de  la  question.  Nous  avons  vu  que 

rarticle67  du  Gf>de  de  commerce  prescrit  la  publication  par 

extrait,  dans  les  formes  de  l'article  872,  de  tout  contrat  de 

mariage  entre  époux  dont  l'un  est  commerçant.  Or,  qu'est-ce 

que  l'acte  {)ortant  rétablissement  de  la  communauté,  sinon 

on  véritable  contrat  de  mariage  quant  à  l'objet  spécial  qu'il 

se  propose?  II.  faut  donc  appliquer  à  cet  acte  la  disposition  de 

l'article  67  du  Code  de  commerce,  et  décider  qu'il  doit  être 

affiché  au  tribunal  de  commerce  et  dans  tous  les  autres  lieux 

prescrits  par  l'article  872  du  Code  de  procédure  (1). 


TITRE  III 


BB  ^INCAPACITÉ    DE   CONTRACTER  DANS  SES   RAPPORTS  AVEC    LA 
FACULTÉ  DE   FAIRE  LE   COMMERCE. 

Sonmut.  —  1023.  —  Des  incapacités  proprement  dites.  —  1022.  —  Diffé- 
rentes sortes  d'incapacités.  —  1025.  Objet  de  ce  titre. 

1023.  Nous  avons  vu  (2)  que  la  faculté  de  faire  le  commerce 
^t  restreinte  par  certaines  incompatibilités  fondées  sur  les 
convenances  ou  la  nécessité.  Nous  allons  nous  occuper  ici  de 
certaines  autres  causes  d'empêchement,  résultant  d'incapaci- 
tésproprement  dites,  qui,  s'appliquant  aux  actes  et  aux  con- 
^\&  delà  vie  civile,  s'appliquent  également  et  surtout  aux 
ictes  et  aux  contrats  de  la  vie  commerciale. 

""%.  en  sens  contraire^  Toullier,  t.  XIII,  n.  118;  Duranton^  t.  XIV, 
°*  ^Myàia  no/e;  M.  Cubain,  Des  droits  des  femmes ^  n.  51G,  et  Rouen. 
•"OT.mS,  S.,  36,  2,  207. 

(')  V.  cependant  MM.  Bravard  et  Démangeât,  t.  II,  p.  21. 

(^)  Voy.  nip.  le  cbapu  n  du  tit.  I*'. 

II.  14 
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1024.  En  principe,  toute  personne  peut  contracter  si  elle  n'en 
est  pas  déclarée  incapablepar  la  loi  (1).  La  loi  déclare  incapa- 
bles de  contracter  les  mineurs,  les  interdits,  les  femmes  ma- 
riées; il  y  a  des  individus  auxquels  elle  défend  seulement  cer- 
tains actes  ou  certains  contrats  :  tels  spnt  les  prodigues,  les 
faillis  et  le  mort  civilement  avant  que  la  mort  civile  eût  été 
abolie  par  la  loi  du  31  mai  1854  (2). 

De  ces  incapacités,  les  unes  sont  purement  légales,  lesautres 
sont  à  la  fois  naturelles  et  légales.  Les  unes  sont  absolues,  les 
autres  sont  relatives  ;  c'est-à-dire  que  les  unes  ne  peuvent 
cesser  tant  que  dure  ta  cause  dont  elles  proviennent,  tandis 
que  les  autres  cessent  devant  Taccompiissement  de  certaines 
conditions. 

Les  mineurs,  les  interdits,  les  prodigues,  les  femmes  ma- 
riées sont  atteints  d'une  incapacité  à  la  fois  naturelle  et  légale. 
Mais  l'incapacité  du  mineur  et  celle  de  la  femme  mariée  sont 
purement  relatives,  puisqu'elles  peuvent  cesser  quand  le  mi- 
neur ou  la  femme  mariée  ont  reçu  les  autorisations  nécessai- 
res. Au  contraire,  l'incapacité  de  l'interdit  ou  du  prodigue  est 
absolue  (du  moins  en  ce  qui  touche  le  commerce],  parce  qu'elle 
ne  peut  être  corrigée  par  aucune  autorisation  tant  que  dure 
la  cause  de  rerapôcheraent. 

Quant  à  l'incapacité  du  failli,  qui  est  purement  légale,  elle 
est  absolue,  en  ce  sens  que  le  failli  ne  peut,  tant  que  dure 
l'état  de  faillite,  faire  certains  actes;  elle  est  relative,  en  ce 
sens  qu'il  y  a  des  actes  que  le  failli  peut  toujours  faire. 

1025.  Nous'allons  nous  occuper  successivement  de  ces  diffé- 
rentes incapacités.  Nous  terminerons  cet  examen  par  quelques 
mots  sur  l'état  des  Juifs. 

(1)C.  civ.,  1123. 
(2) /6m/.,  1124. 
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CHAPITRE  PREMIER 

DES  MINEURS. 

atiffAiRB.  —  1026.  Définition  de  la  minorité.  —  1027.  A  quel  âge  cesse  la 
minorité;  —  1028.  Du  tuteur  et  de  son  administration.  —  1029.  De  l'hypo- 
thèque légale  du  mineur  sur  les  biens  du  tuteur.  —  1030.  De  l'émanclpa- 
^on.  —  1031.  Nullité  des  actes  faits  par  le  tuteur  sans  l'accomplissement 
<les  formalités  voulues,  ou  par  le  mineur  seul;  action  en  restitution.  — 
1032.  Par  qui  peut  être  demandée  la  nullité  des  actes  faits  par  le  mineur. 
—  1033.  Du  mineur  autorisé  à  faire  le  commerce.  Division  du  chapitre. 

1026.  Le  mineur  est  Tindividu  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe 
qui  n'a  point  encore  atteint  l'âge  de  vingt-un  ans  accomplis  (1). 
I^^a  loi  considère  l'homme  au-dessous  de  vingUun  ans  comme 
incapable  d*avoir  une  volonté  surOsamment  réfléchie,  et  par 
conséquent  comme  incapable  d'exercer  par  lui-même  les 
actes  de  In  vie  civile.  Minores^  dit  un  ancien  auteur,  non  habent 
neçue  velle  neque  nolle  (2). 

4027.  La  loi  fait  cesser  là  minorité  à  vingt-un  ans  :  le  mi- 
neur alors  devient  majeur.  Mais  on  comprend  que  la  durée 
(le  la  minorité  peut  varier  avec  les  temps  et  les  lieux,  selon 
Que  les  influences  du  climat  et  les  progrès  de  l'éducation  bâ- 
t>eiit  plus  ou  moins  les  développements  de  l'intelligence.  Ainsi 
autrefois,  la  majorité  était  fixée  à  vingt-cinq  ans  dans  la  plus 
Scande  partie  de  la  France  ;  et  cet  âge  est  encore  aujourd'hui 
^^  terme  de  la  minorité  dans  plusieurs  Étals  de  l'Europe  (3). 
4028.,Pour  suppléer  à  l'incapacité  du  mineur,  la  loi  lui 

'<ï)  C.  cîv.,388. 

(^)  Roccus,  centur.  1,  resp.  38,  n.  9. 
^  (^)  La  majorité  est  ftxéo  à  31  ans  dans  les  Deux-Siciles  (art.  411),  dans  les 
^^ts  sardes  (art.  3G7i,  en  Bavière  (L.  2C  oct.  1813),  en  Saxe  {Droit  statu- 
^*^,  liv.  1,  art.  42),  et  en  Russie  (art.  160)  ;  à  22  ans  en  Angleterre  et  aux 
^^•Unis  {M.  Kenty  t.  II,  scct.  xxxi)  ;  à  23  ans  dans  le  royaume  des  Pays- 
^  fart.  3851  et  dans  le  canton  de  Vaud  (art.  286);  à  24  ans,  en  Autriche 
(•n.  51)^  en  Prusse  (part.  I,  tit.  I,  §  C6),  et  dans  le  grand-duché  d'Oldem- 
^'»''8  (L.  15  juillet  1814,  §  5)  ;  à  25  ans,  en  Wurtemberg  (L.  ?1  mai  1828), 
?*  Hanovre  (iWrf.,  14  avril  1815,  §  24),  en  Danemark  [Codejle  Chrétien  V, 
^^-  III,  tit.  XVU\  en  Espagne  {Sala,  tit,  I,  liv.  VIII),  et  en  Portugal  {Meilo 
^*^«>e,  liv.  II,  tit.  XI,  §3).  —  Voy.  M.  Fœlix,  Droit  international^  p.  117, 
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donne  un  tuteur,  chargé  de  prendre  soin  de  sa  personne,  el 
de  le  représenter  dans  tous  les  actes  civils  (1).  Parmi  ces  actes  ^ 
il  en  est  que  le  tuteur  peut  faire  de  sa  pleine  autorité  ;*il  em 
est  d'autres  qu'il  ne  peut  faire  qu'avec  rautorisatioiï  du  conser^ 
de  famille.  Et  par  une  bizarrerie  qui  ne  s'explique  que  par  T 
peu  d'importance  de  la  richesse  mobilière  au  moment  où  j 
Gode  civil  a  été-  fait,  le  législateur,  qui  a  tracé  des  règles  ^ 
des  formalités  impérieuses  pour  l'aliénation  des  immeubr^ 
du  mineur,  laisse  ses  biens  meubles  à  la  discrétion  du  f^ 
leur  (2).  Il  n'y  a  de  règles  à  l'égard  des  meubles  que  pour  * 
inscriptions  des  renies  sur  l'État.  Ces  inscriptions  apparie 
à  des  mineurs,  même  émancipés,  ne  peuvent  être  transfér 
lorsqu'elles  sont  au-dessus  de  50  francs,  soit  par  le  tuteu^r^i 
mineur  non  émancipé,  soit  par  le  mineur  émancipé  assista  </ 
son  curateur,  qu'avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille  (3j^ 

1029.  Dans  les  cas  pour  lesquels  des  formalités  spéciales  oe^ 
sont  pas  exigées,  le  mineur  n'a  d'autre  garantie  de  la  ges^W 
du  tuteur  qu'une  hypothèque  légale  qui  frappe  les  biens  de 
ce  dernier  -pour  toutes  les  sommes  dont  il  est  redevable  par 
suite  de  la  tutelle  (4). 

1030.  L'incapacité  du  mineur  cesse  en  partie  parrémanoî' 
pation  (5)  qui  lui  remet  l'administration  de  ses  biens,  mai^ 
qui  le  place  sous  la  surveillance  et  Tautorité  d'un.curatei^^ 
pour  tous  les  actes  qui  excèdent  les  bornes  d'une  simple  a^' 
ministration  (6). 

1031.  Les  actes  faits  par  le  tuteur  au  nom  du  mineur,  (p'^ 
par  le  mineur  assisté  de  son  tuteur,  sans  l'accomplissemec^ 
des  formalités  voulues,  sont  nuls.  Quant  aux  contrats  fai^ 
parle  mineur  seul, alors  môme  qu'ils  seraient  valables  en  eu^ 
mêmes,  le  mineur,  s'il  en  éprouve  une  lésion  quelconque, 
moins  qu'elle  ne  provienne  d'un  événement  casuel  et  1 

ri)  C.  Civ.,  450. 

(?)  Voy.  un  Mémoire  de  M.  Rossi,  inséré  dans  la  Revue  de  Ugislaii 
t.  XI,  p.  6. 
(3)  Loi  du  24  mars  1806,  art.  1  et  suiv. 
(4)C.  civ.,  2121. 

(5)  Ibid.,  476  et  suiv. 

(6)  Ihid.,  481  et  suiv. 
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I>ré?n(i),  peut  obtenir  sa  restitution  contre  rengagement  pris 
I3ar  lai,  et  faire  rescinder  la  convention.  Cette  action  est  ou- 
"verte  en  faveur  du  mineur  non  émancipé  contre  toutes  con- 
*^eotions,  et  en  faveur  du  mineur  émancipé  contre  toutes 
<coflyentions  excédant  les  bornes  de  sa  capacité  (2). 

i032.  II  y  a  même  cela  de  remarquable,  quant  aux  actes 
fais  par  le  mineur  nonobstant  son  incapacité,  qu'ils  ne  peu- 
^reDt  être  attaqués  pour  cause  dUncapacité  que  par  le  mineur^ 
et  jamais  par  les  personnes  capables  avec  qui  il  a  contracté, 
de  telle  sorte  que  ces  actes  ne  sont  atteints  que  d'une  nullité 
qui,  purement  relative  au  mineur,  ne  peut  jamais  profiter  aux 
iQtres  parties  contractantes. 

1033.  Les  règles  générales  sur  l'incapacité  des  mineurs  ces- 
sent à  l'égard  du  mineur  autorisé  à  faire  le  commerce;  il  se 
troave  alors  soumis  à  des  règles  spéciales^  dans  le  détail  des- 
quelles nous  allons  entrer. 

NoQs  examinerons  ensuite  les  conséquences  que  peuvent 
lYoir  certains  incidents  commerciaux  relativement  aux  mi- 
nairs  non  commerçants  contre  lesquels  ils  réagissent,  ainsi 
que  quelques  autres  questions  qui  n'intéressent  que  les  mi- 
neorsnon  commerçants,  mais  qui  se  rattachent  au  commercé, 
et  rentrent  par  conséquent  dans  notre  sujet. 

SECTION  I.  —  IMI  MINEDR  AUTORISÉ  A  FAIRE  LE  COMMERCE. 

^AitE.  —  1034 .  Le  mineur  émancipé  ou  non  émancipé  n'est  pas  de  plein 

^it  capable  de  faire  le  commerce.  —  1035.  Ancien  droit  sur  la  matière. 

"*  1036.  Droit  nouveau.  Le  mineur  émancipé  peut  faire  le  «ommerco 

<ittnd  il  y  est  spécialement  autorisé.  —  1037.  Fbrme  do  cette  autorisation. 

^1038.EUe  doit  être  expresse  et  directe.  — 1039.  Elle  peut  être  donnée  par 

^cieioas  seing  privé.  — 1040.  L'autorisation  est  nécessaire  non-seulement 

^  mineur  qui  veut  devenir  commerçant,  mais  encore  h.  celui  qui  veut 

^  un  acte  de  commerce  isolé.  —  1041.  Elle  peut  être  limitée  a  une  cer- 

^«nature  d'opérations  ou  de  commerce.  —  |045.  Peut-elle  être  ré 

^éé?  —  1048.  L'autorisation  n'a  d'effet  que  pour  les  actes  commerciaux, 

^nonpour  les  actes  civils.  —  1044.  Des  actes  dont  la  cause  commerciale 

n'est  pM  exprimée.  —  1045.  Effets  généraux  de  l'autorisation.  —  1046.  Le 

luneur  autorisé  à  faire  le  commerce  est-il  par  cela  même  autorisé  à  con- 

^'^r  une  société  de  commerce?  —  1047.  Le  mineur  autorisé  à  faire  le 

WCciT.,  1306. 

^')  ^6tdL,  1305.  —  Voy«  nos  annotations  sur  le  §  583  de  Zacharie» 
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commerce,  peut-il,  pour  le  faire,  s'associer  avec  son  père  qui  l'a  aatoiiflé' 
—  1048.  Le  mineur  commerçant  est  réputé  majeur  pour  les  faits  relatif! 
à  son  commerce.  —  10 1 9.  Il  peut  s'engager  dans  la  môme  forme  que  le 
majeurs.  —  lOSO.  Ses  engagements  produisent  les  mêmes  résultats.  — 
1051.  Contrainte  par  corps.  —  1052.  Prescription.  —  1053.  Le  mineur  n'es 
pas  restituable  pour  les  faits  de  son  commerce.  —  1054.  U  en  est  de  méC3 
du  mineur  artisan.  —  1055.  Les  obligations  du  mineur  commerçant 
sont  jamais  réductibles.  —  1056.  Le  mineur  commerçant  peut  engagei^ 
hypothéquer  ses  immeubles.  —  1057.  Mais  non  les  aliéner.  —  1058.  T 
créanciers  peuvent  les  faire  vendre.  —  1059.  Les  créanciers  commerd;  ^ 
ne  sont  pas  tenus  dans  ce  cas  de  discuter  préalablement  le  mobilier  ^ 
1000.  Du  cautionnement  consenti  par  le  mineur  commerçant.  —  1061 
mineur  commerçant  peut  seul  se  prévaloir  de  son  incapacité.  —  l^K 
Effets  de  l'annulation  des  actes  pour  cause  d'incapacité.  —  1063.  Le  ' — j 
qui  a  autorisé  son  fils  à  faire  le  commerce  est-il  responsable  de  ses  j 
et  gestes?  —  1064.  De  la  faillite  du  mineur  commerçant.  «  1065. 
sition  à  la  section  suivante. 


1034.  Le  mineuf  non  émancipé^  n'ayant  pas  l'administra 
tion  de  ses  biens,  même  de  ses  biens  meubles,  ne  peut  fa/r 
le  commerce,  puisque  le  commerce  suppose  tout  au  moins  i 
droit  d'administrer  les  choses  qui  en  font  l'objet.  Il  en  este? 
môme  db  mineur  émancipé.  Si  l'émancipation  lui   rem^ 
l'administration  de  ses  biens,  et  même  lui  donne  jusqu'à i:^ 
certain  point  le  droit  d'aliéner  ses  meubles,  elle  ne  lur  donc 
pas  une  capacité  suffisante  pour  le  commerce,  puisqu'il  n 
pas  la  libre  disposition  de  ses  capitaux  (1);  qu'il  ne  peulfai 
d'emprunts  sans  y  être  préalablement  autorisé  (2),  et  q 
toutes  les  obligations  qu'il  contracte  sont  réductibles,  en 
d'excès,  par  les  tribunaux  (3). 

Dans  les  cas  ordinaires,  les  actes  commerciaux  faits  p; 
mineur  non  émancipé  ou  émancipé  sont  donc  nuls  quan 
excèdent  sa  capacité,  rescindables  pour  cause  de  lésio: 
réductibles  en  cas  d'excès,  suivant  les  circonstances  {4 
dans  tous  les  cas,  ne  peuvent  valoir  que  comme  actes 

.(1)C.  civ.,  48Î. 

(2)  Ibid.,  483. 

(3)  Ibid.,  481.  —  Voy.  Straccha,  De  mercaturât  part.  III,  p.  3T1.  r 
Scaccia,  De  commerc.  et  camb»,  §  1,  quest.  7,  part.  III,  limit. 
et  suiv. 

(4;  G.  civ.,  481  et  484. 
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ment  civiU,  sans  produire  aucune   conséquence  commer- 
ciale (1). 

Tel  serait  l'achat  d'un  fonds  de  commerce  parun  mineur  non 
autorisé  à  faire  le  commerce.  Cet  séchât,  bien  que  consliiuant 
en  lui-môme  un  acte  de  commerce  (2),  ne  serait  pas  nul, 
comaïc  tel,  mais  seulement  comme  acte  civil,  si  le  mineur 
tvait  procédé  sans  l'assistance  de  son  tuteur  (3). 

1035.  Cependant,  autrefois  l'opinion  des  docteurs,  con- 
forme à  Tancien  usage  de  la  plupart  des  cités  commerçantes 
attesté  par  Straccha,  reconnaissait  aux  mineurs  le  droit  de 
commercer,  si  sint  opprobati  mercatores  et  in  albo  mercaiorum 
descripti  (4).  Et  il  parait  qu'à  celte  époque,  et  notamment  en 
Italie,  d'après  le -statut  de  Rome,  il  suffisait,  pour  que  te  (ils 
placé  sous  la  puissance  de  son  père  pût  s'obliger  commercia- 
lement et  être  porté  m  albo  mercatorum^  que  sa  demeure  fût 
séparée  de  celle  de  son  père,  et  qu'il  fit  publiquement  le 
commerce  :  quod  filius  familiâs  seorsim  à  pâtre  habitet,  et  pu- 
hUd  negotietur  (5). 

Nos  anciennes  coutumes  admettaient  également  les  mi- 
neurs à  faire  le  commerce  et  à  s'obliger  pour  le  fait  de  leur 
traOc  et  négoce,  sans  leur  imposer  l'obligation  d'une  autori- 
sation préalable,  et  môme  sans  exiger  qu'ils  fussent  éman- 
ci]yés  (6),  condition  dont  quelques  auteurs  admettaient  d'ail- 
leurs la  nécessité  (7),  et  que,  dès  le  temps  de  Henri  III,  on 
iwit  proposé  d'introduire  dans  la  législation  (8).  L'ordonnance 
<ie  1673,  généralisant  plus  tard  la  disposition  des  coutumes 
locales,  en  flt  le  droit  commun  de  la  France  par  l'article  6  du 
litre  I",  qui  porte  :   «  Tous  négociants  et  marchands  en  gros 
*  et  en  détail,  comme  banquiers,  seront  réputés  majeurs  pour 

WC.  comm.,  114.  —  Voy.  inf.  n.  1043  et  1018  et  sect.  II. 
/î)  V.  in/:,  n.  1390.  * 

f')  Ctss.,  24  avril  1861,  S.,  61,  1,  620.  —  V.  inf,,  n.  1048  à  la  note. 
'*)  ^mercat.,  p.  371,  n.  2C  et  suiv.  —  Voy  aussi  Marquardus,  De  Jure 
*''''^.,Ub.  III,  cap.  IX. 
j*^  Ansaldus,  De  comm,,  dise.  63,  n.  19. 
ft    ^^y»  Toubeau,  Inst.  du  dr,  consul, ^  t.  I,  p.  349.    • 
^  ^rodeau  aur  Louet,  lettre  F,  n.  1 1 .  ,  _ 

^  Voy.  Toabeau,  p.  350. 


SI  6  LIVRE  III.  TITRB  III.   GHAP.  I.   SEGT.  I. 

«  le  fait  de  leur  commerce  et  banque,  sans  qu'ils  puissent  6tre 
a  restitués  sous  prétexte  de  minorité.  » 

C'était  là  autoriser  expressément  les  mineurs  à  faire  le  com- 
merce et  les  y  autoriser  sans  condition.  Néanmoins,  Bor- 
nier  (1)  prétendait  que  l'article  6  de  l'ordonnance,  de  même 
que  la  disposition  des  coutumes,  ne  devait  s'$ippliquer  qu'aux 
mineurs,  marchands  de  profession^  approiàti  mercatores  et  in 
albo  mercatorum  descriptif  comme  dit  Straccha;  et  il  voulait 
môme  que  dans  les  villes  où  il  y  avait  maîtrise,  les  mineurs  ne 
pussent  faire  le  commerce  avant  vingt-un  ans,  âge  auquel  se 
conférait  la  maîtrise. 

Du  reste^  il  n'était  pas  plus  nécessaire  sous  l'ordonnance 
que  sous  les  coutumes  que  le  mineur  fût  préalablement  éman- 
cipé :  c'était  au  contraire  le  commerce  qui  l'émancipait  (2). 

1036.  Le  Code  civil  maintint  en  partie  cet  état  de  choses 
en  reproduisant  la  disposition  de  l'ordonnance  de  1673,  qu'il 
restreignit  toutefois  aux  mineurs  émancipés  (3),  sans  d'ailleurs 
soumettre  le  mineur  émancipé  qui  voudrait  faire  le  com- 
merce à  la  nécessité  d'une  autorisation  préalable. 

Le  projet  du  Code  de  commerce,  qui  vint  un  peu  plus  tard, 
s'était  borné  à  reproduire  l'ordonnance  et  le  Code  civil  : 
a  Tout  mineur  faisant  notoirement  le  commerce,  disait  Tar- 
«  ticle  2  de  ce  projet,  est  censé  majeur  quant  aux  engage- 
«  ments  qu'il  contracte  pour  fait  de  ce  commerce.  » 

Le  vague  de  cette  rédaction  frappa  presque  tous  les  tribu- 
naux appelés  à  émettre  leur  avis  sur  ce  projet;  ils  signalèrent 
l'incertitude  d'une  règle  législative  qui  dépendait  d'une  appré- 
ciation de  faits  toujours  incertaine;  et  quelques-uns  allèrent 
même  jusqu'à  demander  s'il  était  utile,  sous  l'empire  d'une 
législation  qui  Gxait  la  majorité  à  vingt-un  ans,  d'autoriser 
les  mineurs  à  faire  le  commerce. 

Ces  observations  portèrent  leurs  fruits  :  on  reconnut  au 
Conseil  d'État  que  si,  en  général,  et  dans  l'intérêt  bien  en- 
tendu du  mineur,  la  carrière  commerciale  ne  devait  pas  Ipi 

(1)  Sur  cet  article. 

(?)  Bornier,  ibid, 

(3)  G.  civ.,  487  et  1308. 
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être  ouverte,  cependant  elle  ne  devait  pas  non  plus  lui  dtre 
absolument  fermée,  parce  que  son  intérêt  peut,  en  certains 
cas,  exiger  qu^il  y  entre,  par  exemple,  lorsqu'il  est  appelé  au 
commerce  de  son  père  décédé^  lorsque  le  commerce  est  la 
condition  d'un  mariage,  lorsqu'il  se  présente  une  associa- 
tion avantageuse  qu'on  ne  retrouverait  pas  plus  tard,  etc.,' 
etc.  (1).  Dès  qu'on  admettait  des  cas  oii  le  mineur  pouvait 
avoir  intérêt  à  faire  commerce,  et  que  ces  cas  ne  pouvaient 
être  limités,  il  devenait  nécessaire  de  le  lui  permettre  d'une 
manière  générale  ;  mais  en  même  temps  et  pour  qu'on  n'abu- 
sât pas  de  cette  permission,  il  fallait  qu'il  ne  pût  faire  le 
commerce  qu'autant  qu'il  y  serait  spécialement  autorisé,  et 
que  cette  autorisation  fût  entourée  d'assez  de  précautions 
pour  qu'il  n'y  eût  pas  lieu  de  craindre  qu^elle  fût  donnée  in- 
considérément et  à  la  légère. 

J037.  De  ces  diverses  considérations  sortit  l'article  2  du 
Gode  de  commerce,  aux  termes  duquel  o  tout  mineur  éman- 
«  cipé,  de  l'un  et  de  l'autre  sexe,  &gé  de  dix-huit  ans  accom-  ^ 
«  plis,  qui  voudra  profiter  de  la  faculté  que  lui  accorde  l'ar- 
n  ticle  487  du  Code  civil  de  faire  le  commerce,  ne  pourra  en 
«  commencer  les  opérations,  et  être  réputé  majeur,  quant 
«  aux  engagements  par  lui  contractés  pour  faits  de  com- 
«  merce,  1®  s'il  n'a  été  préalablement  autorisé  par  son  père, 
n  ou  par  sa  mère,  en  cas  de  décès,interdiction  ou  absence  du 
(c  père  ;  ou,  à  défaut  du  père  et  de  la  mère,  par  une  délibéra- 
n  tion  du  conseil  de  famille,  }iomologuée  par  le  tribunal  ci- 
«  vil;  2«  si,  en  outre,  l'acte  d'autorisation  n'a  été  enregistré 
«  et  affiché  au  tribunal  de  commerce  du  lieu  où  le  mineur 
€  veut  établir  son  domicile.  » 

Quatre  conditions  sont  donc  imposées  au  mineur  qui  veut 
faire  le  commerce. 

La  première,  c'est  qu'il  soit  émancipé  dans  la  forme  et 
de  la  manière  déterminées  par  les  articles  477  et  suivants 
du  Code  civil,  c'est-à-dire  qu'il  ait  été  jugé  capable  de  se 
diriger  sans  le  secours  d'un  tuteur  et  d'administrer  ses 
affaires. 

(1)  Locré,  Esp,  C.  comm,^  sur  Tart.  3. 
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L'émancipation  qui  a  lieu  de  plein  droit  par  l'effet  du  ma- 
riage (1)  dispense  d'une  émancipation  expresse;  mais  elle  n» 
^  dispense  pas  de  l'autorisation  exigée  pour  compléter  la 
cité  commerciale  du  mineur^  Témancipalion  par  mariage 
produisant  pas  des  effets  autres  ni  plus  étendus  que  l'émanc^^  ^ 
*  pation  ordinaire  (2). 

La  seconde  condition,  c'est  que  le  mineur  ait  atteint  1% 
de  dix-buit  ans  accomplis.  Tout  mineur  émancipé  ne  p< 
donc  être  admis  à  faire  le  commerce,  puisque  l'émancij 
tion  peut  lui  être  accordée,  dès  Tâge  de  quinze,  ans,  par  r       s^ 
père  et  mère  (3). 

La  troisième  condition,  c'est  que  le  mineur  émancipée   ^^  ei 
qui  a  atteint  l'âge  de  dix-huit  ans  accomplis,  soit  spéi^«;/a. 
lement  autorisé  à  faire  le  commerce.  Cette  autorisation       Jai 
est  donnée  par  son  père  ou  par  sa  mère,  dont  la  tendresses  ne 
permet  pas  de  mettre  en  doute  la  sollicitude  ;  ou,  à  défauflt.  de 
père  et  de  mère,  par  une  délibération  du  conseil  de  fam  "S  lie, 
suivie  de  l'homologation  par  l'autorité  judiciaire,  qui  garaLStit 
qu'il  y  a  eu  examen  sérieux  de  la  capacité  réelle  du  mineur. 

Enfin  la  quatrième  condition,  c'est  l'affiche  et  l 'enregistre- 
ment au  greffe  du  tribunal  de  commerce  du  lieu  où  le  miocor 
doit  exercer  son  commerce  :  affiche  tellement  indispehsaUe 
dans  l'esprit  du  législateur,  qu'il  a  été  reconnu  au  Conseil 
d'État,  lors  de  la  discussion,  que  le  mineur  ne  pourrait  faire  va- 
lablement  aucun  acte  de  commerce,  même  après  en  avoir 
obtenu  l'autorisation,  tant  que  celte   autorisation   n'aurait 
pas  été  affichée  et  enregistrée  (4). 

Il  suit  de  là  que  le  simple  consentement  du  père  ou  de  la 
mère  ne  suffirait  pas  pour  habiliter  le  mineur  à  faire  le  com- 
merce. Il  faut  un  acte  exprès  d'autorisation  dans  la  foro) 
prescrite  par  l'article  2  du  Code  de  commerce.  C'est  ce  qui 
été  jugé  avec  beaucoup  de  raison  par  la  Cour  de  Poitiers 
3  mars  1843  (5). 

(1)C.  civ.,476. 

(2)  Voy.  inf.^  cli.  iv,  pour  le  cas  où  il  s'agit  d'une  femme  mariée  mifl 

(3)  Cod.  civ.,  Î77  et  478. 

(4)  Locré,  sui*  l'art.  2  C.  comm. 
(5)D.,  41»,  2,  X'02. 
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i03S.  Il  suit  de  là  encore  que  l'autorisation  doit  être  directe, 

prouvée  par  la  présentation  même  de  Tacte  revêtu  des  for- 

^lités  voulues.  Elle  ne  pourrait  résulter  d'un  acte  qui  en  sup- 

»  CDserait  Texistence.  C'est  par  application  de  ce  principe  qu'un 

Lsrrêt  de  la  Cour  de  Bourges,  du  26  janvier  4828  (1),  a  déclaré 

ufûsante  pour  habiliter  un  mineur  à  faire  le  commerce, 

ne  délibération  par  laquelle  le  conseil  de  famille  autorise  ce 

ineur  à  vendre  ses  immeubles  pour  faire  honneur  à  ses  en- 

ag^ments  et  donner  plus  d'extension  à  son  commerce.  Une 

Lclle  délibération  implique  sans  doute  le  consentement  du 

csonseil  de  famille,  et  suppose  même,  si  Ton  veut,  Tautorisa- 

%ion  antérieure,  mais  elle  ne  saurait  en  tenir  lieu. 

1039.  Du  reste,  rien  n'empêche  que  l'autorisation  donnée 
par  le  père  ou  par  la  mère  ne  résulte  d'un  acte  sous  seing  pri- 
"vé.  Ou  a  prétendu  le  contraire,  sous  prétexte  que  rien  ne  ga- 

xmtirait  la  vérité  de  l'écriture  et  de  la  signature,  et  on  a  vou- 
la  que  Tautorisation  ne  pût  être  donnée  que  devant  notaire 
ca  devant  le  juge  de  paix,  ou  par  déclaration  au  greffe  du 
tribunal  de  commerce  (2).  Ces  différents  modes  sont  parfai- 
tement réguliers.  Mais  un  acte  sous  seing  privé  ne  Test  pas 
moins,  puisqu'on  peut  faire  légaliser  la  signature  du  père  ou 
de  la  mère  (3). 

1040.  Au  surplus,  l'autorisation  dans  la  forme  qui  vient 
<i'êlre  expliquée  est  nécessaire,  non-seulement  au  mineur  qui 
veut  devenir  commerçant,  mais  encore  à  celui  qui  veut  faire 
tm  acte  de  commerce  isolé  (4)  :  précaution  qui  équivaut  à 
une  véritable  et  salutaire  prohibition,  relativement  aux  actes 
isolés  que  pqurrait  vouloir  faire  un  mineur  ;  car  un  fait  unique 
€t  une  spéculation  passagère  présenteront  rarement  assez 
<I'iQtérêt  et  d'utilité  pour  déterminer  le  mineur  et  sa  famille 

l'accomplissement  dés  formalités  par  lesquelles  il  faut  pas- 
^f  pour  arriver  à  une  autorisation. 
^^1.  De  ce  que  l'autorisatio^  peut  être  limitée  à  un  seul 


'. -^  ^.,  ad  notam. 

W  P^i^essus,  n.  37  ;  M.  Bédarride,  n.  87. 
W  Voy.  M.  Alauiet,  1. 1,  n.  23. 
-^  C^  coinin.,3. 
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acte,  il  suit,  qu'à  plus  forte  raison,  elle  peut  être  limitée  à  une 
certaine  nature  d'opérations,  et  que  les  parents  du  mineur, 
en  lui  conférant  la  capacité  commerciale,  peuvent  déternii- 
ner  le  genre  de  commerce  qu'il  pourra  entreprendre.  Il  n'y  a 
dans  une  autorisation  restreinte  à  un  seul  acte  de  commerce, 
ou  à  un  seul  genre  de  commerce  ou  d'opérations,  rien  qui  soit 
contraire,  ainsi  qu'on  l'a  prétendu  (1),  aux  intérêts  des  tiers 
ou  du  crédit  :  aux  intérêts  des  tiers  puisqu'ils  sont  éclairés 
par  les  termes  mêmes  de  l'autorisation  sur  l'étendue  et  la  ca- 
pacité de  celui  avec  qui  ils  traitent;  aux  intérêts  dû  crédit, 
car  on  ne  voit  pas  en  quoi  les  conditions  particulières  dans 
lesquelles  un  mineur  peut  faire  le  commerce,  seraient  de  na- 
ture à  exercer  une  influence  quelconque  sur  les  conditions  gé- 
nérales du  crédit.  Il  est  au  contraire  manifeste  qu'il  y  a  plus 
garantie  de  sécurité  pour  tout  le  monde  dans  une  autori- 
sation limitée  aux  facultés  du  mineur  que  dans  une  autorisa- 
tion générale  qui  le  laisserait  maître  de  se  lancer  dans  toutes 
sortes  de  spéculations  sans  mesurer  ses  forces.  Nous  revien- 
drons bientôt  sur  les  conséquences  de  la  règle  qui  permet  les 
autorisations  limitées  (2). 

1042.  C'est  une  question  assez  grave  que  celle  de  savoir  si 
Pautorisalion  donnée  au  mineur  de  faire  le  commerce  peut 
•être  révoquée.  Il  n'est  pas  douteux  d'abord  que  cette  autori- 
sation ne  peut  pas  lui  être  retirée  directement  et  suivant  le 
caprice  des  parents  qui  la  lui  ont  donnée.  Pour  que  le  mi- 
neur puisse  tirer  un  parti  utile  de  cette  'autorisation,  il  faut 
qu'il  ait  une  position  assurée  et  qui  ne  soit  pas  à  la  merci  de 
la  volonté  des  tiers  (3).  Personne  ne  voudrait  contracter 
avec  lui,  si  sa  capacité  d'aujourd'hui  ne  devait  pas  être  celle 
de  demain.  Aussi  la  question  consiste-t-elle  principalement  i 
savoir  si  l'autorisation  peut  lui  être  retirée  indirectement  par 
le  retrait  du  bénéfice  de  l'émancipation.  La  difficulté  pro- 
vient, d'une  part,  de  ce  qu^  l'autorisation  de  faire  le  com- 

(1)  Voy.  M.  Beslay,  1. 1,  n.  214  et  saiv. 

(2)  Voy.  inf.,  n.  1045  et  suif. 

(3)  M.  Bédtrrid^  n.  94.  Voy.  en  Bens  contraire  M..  Bravard,  A/<m.  du  droit 
^omm.,  p.  18;  M.  AUuzet,  n.  29. 
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merce  ne  peut  être  donnée,  comme  nous  l'avons  vu  (1),  qu'an 
mineur  émancipé  ;  et,  d'autre  part,  de  ce  que  le  mineur 
émancipéy  dont  les  obligations  ont  été  réduites  par  les  tribu- 
naux pour  cause  d'excès  (2),  peut  être  privé  du  bénéflce  de 
l^éoiancipation  qui  lui  est  retirée,  en  suivant  les  mêmes 
formes  que  celles  qui  ont  eu  lieu  pour  la  lui  conférer  (3)  :  et 
de  là  on  a  conclu  que  le  retrait  de  la  capacité  de  faire  le  com- 
cnerce  était  une  conséquence  du  retrait  de  l'émancipation, 
sauf  à  donner  à  cette  révocation  indirecte  toute  la  publicité 
cjue  l'autorisation  avait  reçue  (4). 

Quelque  logique  que  soit  cette  solution,  elle  n'en  soulève 
pas  moins  plus  d'une  objection.  On  peut  dire  que  la  révoca- 
Lion  indirecte  de  l'autorisation  de  commercer  produit  les 
xnômes  effets  que  si  elle  était  directe,  et  trouble  au  même  de- 
^ré  la  sécurité  des  tiers,  puisqu'elle  peut  être  jetée  à  travers 
mjne  opération  commerciale  dont  elle  bouleversera  tous  les 
x*ésultats;  que  cette  révocation  indirecte  a  même  cela  de  par- 
'Liculier,  qu'elle  ne  provient  pas  d'une  cause  commerciale,  et 
€]ue  le  commerce  du  mineur  peut  dès  lors  se  trouver  inter- 
x*on)pu  pour  des  causes  purement  civiles.  En  effet,  le  retrait  de 
l'émancipation  ne  peut  avoir  lieu  que  lorsque  les  tribunaux  ont 
été  appelés  à  réduire  pour  cause  d'excès  les  obligations  prises 
par  le  mineur.  Or,  comme  nous  le  vendons  bientôt,  les  obliga- 
'tions  commerciales  du  mineur  émancipé  et  autorisé  à  fairQ 
le  commerce  ne  sont  jamais  réductibles  :  ses  obligations  ci- 
iriles  seules  peuvent  être  réduites.  Il  pourra  donc  arriver  que 
le  mineur,  auquel  la  loi  a  entendu  laisser  la  plus  grande  liber- 
té commerciale  ;  qu'elle  a,  quant  à  son  commerce,  affranchi 
de  tout  contrôle,  se  trouve  arrêté  au  milieu  de  ses  opéra- 
tions par  suite  du  contrôle  que  la  loi  a  maintenu  sur  ses  opé- 
rations civiles,  bien  que,  dans  certains  cas,  ces  opérations  ne 
puissent  exercer  aucune  influence  sur  sa  position  commer- 
ciale. 

(1)  Sup.t  n.  1037  et  suiv. 

(2)  C.  civ.,  art.  484. 

(3)  C.  civ.,  art.  485. 

(4)  Delvintourt,  Droit  civil,  t.  I,  p.  318,  noies;  Pardessus,  n.  58. 
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Mais  on  remarquera  que  ces  objections  seraient  prises  dans 
des  considérations  plutôt  que  dans  la  loi  elle-même,  dont  les 
dispositions  combinées  conduisent  à  la  révocation  nécessaire 
de  Tautorisation  de  faire  le  commerce,  par  suite  du  retrait  de 
l'émancipation.  On  peut  d'ailleurs  répondre  que  le  danger  et 
les  contradictions  que  renfermerait  une  révocation  intempes* 
tive  doivent  disparaître  dans  Tapplication  deyant  le  soin  avec 
lequel  les  tribunaux  éviteraient  de  prononcer  légèrement  le 
retrait  de  l'émancipation,  si  ce  retrait,  qui  est  autant  dans 
rintérèt  du  mineur  que  dans  l'intérêt  des  tiers  qui  traitent 
avec  lui,  devait  compromettre  ces  intérêts.  Et,  d'u  nautre 
côté,  si  les  obligations  commerciales  du  mineur  éihancipé  et 
autorisé  ne  sont  pas  réductibles,  le  devoir  des  juges  n*en 
est  pas  moins,  quand  ils  sont  saisis  d'une  demande  en  réduc- 
tion des  obligations  civiles,  de  jeter  un  coup  d'œil  investiga- 
teur sur  les  obligations  commerciales,  dont  la  nature  et  le 
caractère  influeront  nécessairement  sur  la  décision  qu'ilssont 
appelés  à  rendre.  De  ce  que  les  obligations  commerciales  ne 
sont  pas  réductibles,  il  en  résulte  seulement  qu'une  demande 
en  retraitdu  bénéfice  de  l'émancipation  ne  peut  être  unique- 
ment fondée  sur  ce  que  ces  obligations  auraient  d'excessif  (1)  ; 
mais  il  n'en  résulte  pas  que  ces  obligations  ne  puissent  et 
ne  doivent  même  être  prises  en  considération,  soit  pour  ad- 
mettre, soit  pour  rejeter  la  demande  en  réduction  fondée  sur 
]es  obligations  civiles. 

Concluons  de  là  que,  si  l'autorisation  de  commercer  don- 
née au  mineur  émancipé  ne  peut  lui  être  retirée  directement, 
ce  retrait  est  une  conséquence  de  celui  du  bénéfice  de  l'é- 
mancipation  auquel  il  reste  exposé  à  raison  de  ses  obligations 
civiles  (2). 

1043.  Cette  distinction  entre  les  obligations  civiles  et  les 
obligations  commerciales  du  mineur  autorisé  à  faire  le  com- 
merce, suppose  que  l'autorisation  ne  l'habilite  et  n'augmente 

(1)  Voy.  Delvincourt  qui  paraît  être,  cependant,  d'une  opinion  contraire, 
t.  I,  p.  318,  notes. 

(2)  Voy.  MM.  Bédarrido  et  Alauzet,  loc,  cit.  Bravard,  Droit  comm,,  t.  I, 
p.  86. 
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sa  capacité  que  pour  les  actes  commerciaux,  tandis  que  sa 
position  civile  n'en  éprouvç  aucun  changement.  C'est  en  effet 
ce  qui  résulte  de  l'article  48  du  Gode  civil,  et  de  Tarti- 
cle2  du  Code  de  commerce  qui,  en  assimilant  au  majeur  le 
mineur  émancipé  et  autorisé  à  faire  le  commerce,  n'étendent 
les  effets  de  cette  assimilation  qu'aux  engagements  par  lui 
contractés  pour  faits  de  commerce  (1). 

ToQtefois  cette  restriction  naturelle  des  effets  de  l'autorisa- 
tion, admise  sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  1673  (2),  n'é- 
taitpas  généralement  admise  par  les  anciens  docteurs  italiens. 
Minor  exercens  mercaturamy  disait  Casaregis  (3), /M>/e5/ con/ra- 
kereet  seobligareex  quocumque  coniractUy  licetiilius  obligation 
vdcontractus^  non  respiceret  mercaiuram,  vel  ex  causa  mercaturœ 
faehunon  sii.  Ansaldus,  au  contraire,  dont  cependant  Casa- 
regis  invoquait  l'opinion,  ne  reconnaissait  aux  mineurs  com- 
merçants une  capacité  suffisante  pour  s'obliger  que  relative- 
mentaux  actes  concernant  leur  commerce,  dummodo  concer- 
^a^ipsam  mercaturam  (4). 

C'est  cette  dernière  opinion  qui  a  prévalu  et  qui  devait 
préTaloir.  L'autorisation  accordée  au  mineur  .émancipé  de 
faire  le  commerce  est  spéciale,  et  non  pas  générale.  Elle  ne 
l'babilite  donc  pas  pour  tous  les  actes  de  la  vie  civile,  mais 
élément  pour  ceux  auxquels  elle  se  rapporte. 

1044.  Mais  on  peut  se  demander  si,  Jorsqu'aucune  cause 
.  i^'est  exprimée  dans  l'engagement  souscrit  par  un  mineur  au- 
^riséà  faire  le  commerce,  la  cause  doit  ôtre  présumée  com- 
ii^crciale,  sauf  la  preuve  contraire  par  ceux  qui  ont  intérêt 
^^'yvoir  qu'un  engagement  civil,  ou  bien  si,  au  contraire, 
^  doit  y  présumer  une  cause  civile. 

U  faut  distinguer  entre  les  actes  qui  ont  une  forme  essen- 
^^Uement  commerciale,  ou  qui  par  eux-mêmes  constituent 
"û  acte  de  commerce,  et' ceux  qui  ont  une  forme  civile. 
I^ausle  premier  cas,  la  forme  de  l'acte  et  le  caractère  com- 

'0  Ucré,  sur  Tart.  2  G.  comm.;  Bravard,  Droit  comm.,  t.  I,  p.  80.  En 
••**•  contraire  voy.  M.  Beslay,  t.  I,  n.  222  et  suiv. 
W  Joutse,  sur  l'art.  6  du  titre  de  Tord.  ;  Bornier,  ibifl,  ;  Toubeau,  p.  366. 
*^*)l>wc.  181,  11.4. 
■.*)ûiic  yen.  de  comm,,  n.  88» 
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mercial  que   cette  forme  lui  attribue,   fait    supposer  un< 
cause  commerciale.  Le  mineur  commerçant  qui  souscrit  des- 
lettres  de  change  ou  des  billets  à  ordre,    qui  s'oblige  pa 
compte  courant,  faisant  des  actes  commerciaux,  ou  tout  ai 
moins  contractant  des  engagements  dont  la  forme  est  coi 
merciale,  est  présumé  s'engager  pour  le  fai^  de  son  commen 
tant  que  le  contraire  n'ast  pas  judiciairement  établi  (1). 
Mais  il  en  est  autrement  quand  il  s'agit  d'engagements 
ont  une  forme  purement  civile  :  la. cause  commerciale  ne 
présume  pas,  et  c'est  aux  parties  intéressées  qui  l'allègue 
à  la  prouver,  parce  qu'on  est  fondé  à  conclure  de  la  fnrmg=^    i 
la  cause  ('à).  On  objecterait  vainement  en  faveur  de  la  pir*  As- 
somption contraire  qu'on  doit,  dans  le  doute,  attribueir-"        à 
l'acte  plutôt  une  cause  conforme  à  la  capacité  du  mineur      4St 
relative  à  ses  besoins  commerciaux,  qu'une  cause  étrange  sr-e 
qui  l'empocherait  d'être  valable  :ln  dubto  et  donec  decontrOrW^Mo 
non  doceatuvy  dit  Ansaldus  (3),  mutuum  prœsumitur  susôcripCm^wm 
in  causam  seu  ex  causa  mercaturoBy  quia  nimirUm  illa  applicati 
quam  adhibet  ergà  negotium^  cujta  ratione  dari  solet  indigerm 
pecuniŒy  prœvalet  improvidœ  dissipationi  referebiU  ad  aiium 
him  tel  causam.  Sans  doute,  quand  il  s'agit  d'apprécier    ui> 
acte,  il  faut  le  considérer  sous  le  point  de  vue  qui  le  rexs^ 
valable,  plutôt  que  sous  le  point  de  vue  qui  l'annule,  potiksw^t 
valeat  quàmut  pèreat^Cen'esi  pas  cependant  une  raison  poiv  ' 
présumer  une  cause   commerciale  à  un  acte  que  sa  form  ^ 
range  parmi  les  actes  civils,  quand  rien  n'empêchait  d'expn  "^ 
mîer  la  cause  commerciale,  si  réellement  elle  existait.  Il  es^ 
bien  vrai,  et  c'est  là  une  autre  objection  faite  par  M.  Delvin^ 
court  (4),  que  l'article  632  du  Code  de  commerce  répute  ac-^ 
tes  de  commerce  toutes  obligations  entre  négociants,  mar^ 
chands  et  banquiers,  sans  distinguer  si  elles  ont  une  forme 
civile  ou  une  forme  commerciale.  Mais  cette  présomption  n'a 

(1)  Voy.  Cass.,  33  mars  1857,  S.,  58,  1,  300. 

(:2)  Pardessus,  n.  62;  Locré  sur  l'art.  2  G.  condm.;  Dageville^  sur  le 
môme  article;  M.  Alauzet,  n.  53;  M.  Bédarride,  n.  165  et  166. 

(3)  DL^c.  gen,y  n.  91. 

(4)  Tom.  l,  p.  31»,  notes,  Voy.  aussi  M.  Molinier,  n.  179. 
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lieaçu'à  Tégard  des  commerçants  fnajeups  qui  sont  capables 
pour  les  acte§  civils  comme  pour  les  actes  commerciaux. 
Quant  au  commerçant  mineur,  qui  n'est  capable  que  pour  les 
actes  commerciaux,  c'est  à  celui  qui  veut  se  prévaloir  d^s 
actes  du  mineur  à  établir  sa  capacité,  quand  les  actes  eux-^ 
mêmes  n'en  renferment  pas  la  preuve  et  conséquemment  à 
prouver  qu'ils  ont  pour  cause  le  commerce  de  ce  mineur  (4). 

1045.  En  nous  résumant  donc  sur  les  différents  points  qui 
précèdent,  il  en  résulte  que,  dans  l'état  actuel  de  la  légis- 
lation, les  mineurs  émancipés  peuvent  faire  le  commerce 
lorsqu'ils  y  sont  spécialement  autorisés  dans  la  forme  déter- 
minée par  l'article  2  du  Gode  de  commerce;  que  cette  autori- 
sation n'a  d'effet  que  pour  les  actes  commerciaux  en  général, 
on  pour  les  actes  spéciaux  auxquels  elle  se  rapporte  ;  enfin, 
que  les  actes  du  mineur  autres  que  ceux  dont  la  forme  est 
commerciale,  sont  présumés  avoir  une  cause  civile,,  tant  que 
le  contraire  n'est  pas  prouvé. 

1046.1ci  se  place  une  question  qui  n'est  pas  sans  difficulté. 
C'est  celle  de  savoir  si  le  mineur  autorisé  à  faire  le  commerce 
est  par  cela  même  «autorisé  à  s'associer  avec  un  tiers  pour  faire 
commerce. 

n  n'est  pas  douteux  d'abord  que,  l'autorisation  dQ  faire  le 
commerce  pouvant  ôlre  limitée,  on  pourrait  n'autoriser  le 
le  mineur  à  faire  le  commerce  qu'à  la  condition  de  le  faire 
^ol)et  que  cette  restriction  expresse  devrait  être  respectée 
^le  mineur. 

Mais  quand  cette  restriction  n'est  pas  exprimée,  résulte-t« 
die  implicitement  de  la  nature  même  de  l'autorisation?  M.  De- 
liDgle  (2)  se  prononce  pour  l'affirmative.  «  L'autorisation^ 
^M,  est  un  mandat,  et,  à  ce  titre,  elle  ne  peut  être  étendue 

(OM.  Bravard,  1. 1,  p.  80,  décide  au  contraire,  sans  distinction,  que  c'est 
***"Joar8  au  créancier  à  prouver  que  l'acte  dont  la  cause  commerciale  n'est 
P^  exprimée  est  relatif  au  commerce  du  mineur.  M.  Démangeât,  tbid. ,  pense 
McoQtftire  que  c'est  toujours  au  mineur  qu'incombe  la  preuve  de  la  non- 
^^""•»»cialité  de  l'acte.  Je  crois,  par  les  raisons  ci-dessus  déduites,  que  la 
^^  *t  trouve  entre  ces^  deux  opinions  extrêmes.  —  Voy.  M.  Pont,  Contr, 
*  «wrio^e,  t.  II,  n.  802. 

P)Ûc»  sociétés  commeiynales,  1. 1,  n.  SB. 

II.  15 
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au  delà  de  ses  termes.  C'esl  pour  faire  un  commerce  déter- 
miné et  pour  le  faire  seul  que  le  mineur  reçoit  de  sa  famille 

la  capacité  qui  lui  manque;  il  ne  peut  pas  aller  au  delà 

Lui  reconnaître  le  droit  de  s'associera  son  gré,  même  pour 
son  commerce,  c'est  le  livrer  tout  entier  aux  dangers  que 
rinexpérience  entraîne.  Rien  n'est  plus  diffîcile  que  le  choix 
d'un  associé...  Un  mineur  ne  suffit  pas  à  cette  étude.  Ignorant 
de  tout  et  sans  défiance,  comme  on  est  quand  la  vie  com- 
mence, il  n'éviterait  aucun  des  pièges  tendus  à  sa  bonne  foi, 
si  sa  famille  ne  se  plaçait  près  de  lui  pour  guider  ses  pas...  • 
D'où  cet  auteur  conclut,  que  c'est  à  la  famille  qu'il  appartieo 
de  décider  s'il  convient  d'ajouter  au  mandat  qu'elle  a  donn 
précédemment  un  mandat  nouveau.  Je  ne  saurais  partager  ci 
sentiment  qui  me  paraît  reposer  sur  une  fausse  appréciatio 
de  la  nature  de  Tautorisation  donnée  au  mineur  de  faire  L. 
commerce. 

Si  l'autorisation  de  faire  le  commerce  est  un  mandat,  c't^s^t 
un  mandat  qui  est  général  dans  sa  spécialité,  et  qui,  embras- 
sant tous  les  actes  relatifs  au  commerce  en  général,  ou  àuBn 
certain  commerce  en  particulier,  donne  au  mineur,  pour  toi25 
ces  actes,  une  capacité  égaltf  à  celle  du  majeur.  Tant  que  1« 
mineur  se  renferme  dans  le  commerce  qu'il  est  autorisé  à 
faire,  il  n'excède  pas  les  bocnes  de  sa  capacité;  et  il  est  évi- 
dent qu'il  ne  fait  pas  autre  chose  que  ce  commerce,  quand» 
au  lieu  de  le  faire  seul,  il  s'associe  un  tiers  avec  lequel  il  fait 
les  mêmes  opérations  qu'il  eût  pu  faire  seul.  Le  mineur  qoi 
peut  acheter  seul  une  partie  des  marchandises,  les  revendre 
seul,  et  profiter  seul  du  bénéfice  de  la  revente,  peut,  par  1^ 
môme  raison,  faire  cette  suite  d'opérations  de  compte  à  demî 
avec  une  autre  personne.  Les  circonstances  peuvent  le  forcer 
de  recourir  à  cette  manière  de  procéder  qui  lui  donne  les 
moyens  d'entreprendre  avec  le  secours  d'un  tiers  ce  qu'il 
n'aurait  pu  entreprendre  seul.  Cependant,  en  agissant  aiasi^ 
il  contracte  une  société  momentanée  et  passagère,  une  assO' 
ciation  en  participation  (1);  et  il  ne  peut  entrer  dans  l'idée  àe 

(1)  C.  comm.,  art.  50. 
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personne  de  lui  refuser  l'usage  d'une  manière  d'opérer  qui 
est  un  des  expédients  les  plus  ordinaires  du  commerce. 

En  sera-t-il  autrement,  lorsque  la  société  ou  l'association, 
-au  lieu  d'être  formée  pour  une  seule  opération,  sera  formée 
pour  deux  ou  pour  plusieurs,  et  pour  une  suite  d^aCfaircs  dil 
nôme  genre?  Je  ne  saurais  le  croire.  La  multiplicité  des  faits 
n'en  change  pas  la  nature.  Il  ne  faut  pas  plus  de  capacité  pour 
faire  une  chose  Vingt  fois  que  pour  la  faire  une  seule.  Sans 
^oute,  une  société  proprement  dite,  formée  pour  une  suite 
<) 'affaires,  peut  présenter  plus  de  danger  qu'une  association 
plus  ou  moins  passagère  et  qui  n'a  pour  objet  qu'une  seule 
■opération.  Mais  est-ce  que  le  commerce  lui-môme,  qui  se 
compose  d'une  multitude  d'opérations,  dont  la  variété  exige 
vne  aptitude  également  variée,  ne  présente  pas  des  dangers? 
Si  les  parents  d'un. mineur  l'autorisent  à  faire  le  commerce, 
c'est  qu'ils  le  supposent  capable  d'éviter  ces  dangers  et  de  les 
<!oiiQbaltre;  c'est  que  le  mineur  n'est  pas  «  ignorant  de  tout, 
"Ct  sans  défiance  comme  lorsque  la  vie  commence  ;  »  autre- 
ment ils  ne  l'auraient  pas  autorisé  à  faire  le  commerce.  S'ils 
^'oiitcru  capable  de  faire  le  commerce,  ils  l'ont  nécessaire- 
ment cru  capable  de  s'associer  pour  le  faire.  C'est  ce  qui  a 
^té  jugé  avec  raison  par  la  Cour  de  Caen  du  12  août  1828  (1). 
i047.  Il  s'est  présenté  une  autre  question  :  c'est  celle  de  sa- 
voir si  l'autorisation  générale  de  faire  le  commerce,  donnée 
P^run  père  à  son  fils  mineur,  laisse  au  père  le  droit  de  con- 
^'^^cter  lui-même  une  société  de  commerce  avec  ce  mineur, 
'^^ns  cette  hypothèse,  on  reconnaît  que  le  fils  mineur,  autorisé 
^   faire  le  commerce,  peut  contracter  une  société  avec  un 
'^^^rs;  mais  on  demande  si  ce  contrat,  pour  lequel  le  mineur 
*^t  capable,  peut  se  former  entre  le  père  et  le  fils.  La  négative 
^^té  jugée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Douai  du  21  juin  1827  (2). 
^^1  arrêt  considère  «  que  l'autorisation  de  faire  le  commerce 
^*étaht  exigée  que  dans  Tintérêt  du  mineur,  ne  peut  légale- 
?^^nt  émaner  d'une  personne  intéressée,  et  de  la  partie  même 

(  I)  s.,   8,  9,  830;  D.,  31,  2,  19;  M.  Bédarride,  n.  89;  M.  Beslay,  t.  I, 
^*   526.  . 

(2) S.,  8,7,280. 
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qui  traite  avec  lui  ;  qu'il  est  de  principe  en  droit,  que  nul  ne 
peut  être  auteur  dans  sa  propre  cause;  d'où  il  suit  que,  dans 
l'espèce,  le  père  n'a  pu  valablement  autoriser  son  fils  à  con- 
tracter avec  lui-même,  puisque,  dans  la  réalité,  c'est  bien 
%oins  celui  qu'on  autorise  qui  contracte,  que  celui  de  qui 
Tautorisation  émane;  et  qu'un  père  qui  autorise  son  fils  mi-- 
neur,  n*agit  que  comme  le  représentant  légal  de  ce  dernier  ; 
qu'il  est  vrai  de  dire  par  conséquent  que,  Mans  de  pareilles 
circonstances,  le  père  devait  être  regardé,  relativement  à  Tau* 
torisation,  comme  n'existant  pas,  et  qu'on  devait  recourir  au 
conseil  de  famille;  —  Considérant  d'ailleurs,  ajoute  l'arrôt, 
qu'il  existe  des  présomptions  graves,  précises  et  concordantes 
qui  ne  permettent  pas  de  douter  que  l'autorisation,  quoique 
donnée  dans  des  termes  généraux,  ne  Tait  été  que  dans  la 
vue  d'habiliter  le  mineur  à  faire  le  commerce  avec  son  père 
et  à  s'associer  avec  lui » 

Il  y  avait,  dans  l'çspèce  de  cet  arrêt,  des  circonstances  de 
fait  qui  permettaient  de  penser  que  le  père,  dont  les  aflaires 
étaient  dérangées,  n'avait  autorisé  son  fils  à  faire  le  commerce 
et  ne  s'était  associé  avec  lui  que  pour  rétablir  sa  fortune  aux: 
dépens  de  celle  du  mineur.  Dans  cet  état  de  choses,  rautorisa— 
tion  et  l'association  qui  en  avait  été  la  suite,  pouvaient  êlr^ 
considérées  comme  frauduleuses,  et  c'était  assurément  le 
de  les  annuler,  dans  l'intérêt  du  mineur  ou  de  ses  représeï 
lants. 

On  peut  en  dire  autant  d'un  arrêt  de  Paris  du  20  fév.  1858 ^ 
rendu  dans  des  circonstances  particulières  (i)  ;  et  d'un  autre 
arrêt  de  Douai  du  16  août  1869  (3)  qui  juge  que  Tautorisatioi» 
de  faire  le  commerce  donnée  au  mineur  émancipé  par  soft 
père  ou  par  sa  mère,  est  nulle  lorsque,  limitée  au  seul  droit  ^^ 
contracter  une  société  commerciale  avec  la  personne  de  c|OÎ 
émane  l'autorisation,  elle  a  été  consentie  dans  l'intérêt  exclus>^ 
de  cette  personne  et  contrairement  à  l'intérêt  du  mineur.  I^^ 
encore  il  y  avait  une  fraude  qui  ne  permettrait  pas  de  mainte 
nir  l'autorisation. 

(I)S.,  58,  2,74. 
(2)  D.,  70,  2,  87. 
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Mais^  ces  concessions  une  fois  faites,  je  ne  crois  pas  qu'en 
thèse  générale,  on  soit  fondé  à  décider  que  le  père  qui  a  au- 
torise son  ûls  à  faire  le  commerce,  ne  puisse  pas  contracter 
«ne  société  avec  lui,  et  qu'il  faille,  pour  valider  cette  sociélé, 
jrecouriràuueautorisation  spéciale  du  conseil  de  famille.  La  dé- 
cision de  la  Cour  de  Douai  du  21  juin  1827  repose  sur  des  rai- 
sons qui  n'ont  rien  de  juridique.  Peu  Importe,  en  effet,  que 
l'autorisation  émane  d'une  personne  intéressée  et  de  la  partie 
«nômc  qui  plus  tard  contractera  avec  le  mineur,  si  d'ailleurs 
l'intérêt  du  père  qui  autorise  n'a  rien  de  contraire  à  l'intérêt 
d  u  mineur  autorisé.  Sans  doute  personne  ne  peut  être  auteur 
dans  sa  propre  cause,  en  ce  sens  qu'on  ne  peut  se  faire  un  titre 
à  soi-même.  Mais  cette  objection  suppose  que  l'association 
n'a  eu  lieu  que  dans  l'intérêt  du  père  et  contrairement  à  l'in- 
lérét  du  fils;  car  il  est  manifeste  que  si  l'association  a  lieu 
dans  l'intérêt  du  flis,  et  c'est  là  le  cas  le  plus  ordinaire,  Tau- 
toiisalion  aura  pour  but  de  créer  un  litre  au  fils  plutôt  qu'au 
père.  Il  y  a,  d'ailleurs,  dans  le  père  qui,  sans  fraude,  autorise 
son  fils  mineur  à  faire  le  commerce,  deux  personnes  distinctes  : 
^u  père  qui,  en  autorisant  son  ûls,  a  abdiqué  une  partie  de 
son  pouvoir  paternel,  succède  l'individu  capable  de  s'obliger 
avec  tous  ceux  qui  en  sont  également  capables,  et  qui,  en  ha- 
bilitant son  fils,  n'a  pas  entendu  abdiquer  cette  capacité.  La 
«ociélé  que  le  père  et  le  fils  contractent  ensemble  n'a  donc  rien 
^e  contraire  aux  principes  du  droit  :  ajoutons  qu'elle  n'a  rien 
^e  contraire  au  texte  même  de  nos  lois  civiles  et  commerciales  ; 
^'  que  l'expédient  indiqué  par  l'arrêt  précité  de  la  Cour  de 
^<>uai,  de  faire  intervenir  le  conseil  de  famille  pour  autoriser 
•®  ftls  à  contracter  une  société  avec  son  père,  serait  lui-même 
contraire  à  la  volonté  très-expresse  de  l'article  2  du  Code 
^^  commerce,  qui,  en  cette  matière,  n'a  recours  au  conseil 
^^  famille  qu'à  défaut  du  père  et  de  la  mère. 

Qui  ne  voit,  d'ailleurs,  que  si  on  refusait  au  père  et  au  fils 
**  faculté  de  s'associer,  il  faudrait  logiquement  leur  interdire 
'^  faculté  de  faire  ensemble  tout  autre  contrat  commercial, 
Puisque  les  motifs  invoqués  contre  l'association  s'applique* 
^'cnt  également  à  toutes  les  autres  transactions  que  le  fils 
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n'eût  pii  faire  s'il  n'eût  reçu  l'autorisation  de  commercer  (1)? 

1048.  Il  nous  reste  à  voir  quels  sont  les  effets  de  cette  aa- 
torisation,  relativement  aux  actes  ou  aux  faits  du  commerce 
du  mineur. 

La  règle  générale,  en  cette  matière,  nettement  posée  par 
l'article  487  du  Code  civil,  et  par  l'article  2  du  Gode  de  corn* 
merce,  est  que  le  mineur  émancipé  qui  est  autorisé  à  faire  le 
commerce  est  réputé  majeur  pour  les  faits  relatifs  à  ce  com- 
merce (2). 

Il  suit  de  là  que  les  engagements  des  mineurs,  pourfaitde 
commerce,  sont  régis,  quant  à  leurs  formes  et  quant  à  leurs 
conséquences,  par  les  mêmes  règles  que  les  engagements 
des  majeurs. 

i049.  Quant  à  la  forme,  ils  peuvent  s'engager  seuls  et  sans 
l'assistance  de  leur  tuteur  ou  de  leur  curateur,  pour  tout  ce 
qui  concerne  leur  commerce,  et  sans  avoir  à  observer  les  for- 
malités qui,  en  pareil  cas,  sont  imposées  aux  mineurs  émanci- 
pés ou  non  émancipés.  Dès  qu'ils  sont  réputés  majeurs,  il 
faut  bien  qu'ils  puissent  agir  comme  tels.  Minores  exercent» 
mercaiuram^  disait  Gasaregis  (3),  possunt  contrahere  absque 
solemnilatibus  statuti.  L'autorisation  qui  leur  est  donnée  de 
faire  le  commerce  équivaut  à  une  approbation  et  à  une  assis- 
tance anticipée  pour  tous  les  actes  que  ce  commerce  rend 
nécessaires  :  Eo  ipso  quod  proximiores  vel  judices  non  curaM 
minorem  filium  familias  vel  mulierem  amovei^i  ab  illd  publieà 
negotiaiione^  disait  très-bien  Ansald us  (4),  censentur  eamap' 
probasse  prœventivè  pro  omnibus  aciibus  et  contrtictibus  quat  w 
consequentiam  necessariam  trahit  ipsanegotiatio. 

Le  mineur  ne  cesserait  d'avoir  la  capacité  nécessaire  pour 

(1)  M.  Bédarride,  n.  90.  Voy.  en  sens  contraire  M.  Alaazet,  1. 1,  n.  2S« 
V.  aussi  M.  Beslay,  t.  ),  n.  228  et  suiv. 

(2) Mais  seulement  celui  qui  est  autorisé.  Voy .  sup,^  n.  1034.  Il  soit  de  1^ 
que  pour  les  actes  de  commerce  par  lui  faits  le  mineur  même  émancipai 
mais  non  autorisé  à  faire  le  commerce^  n'est  justiciable  que  des  TribaitfA^ 
civils.  Amiens,  8  fév.  1862,  S.,  62,  2, 110  ;  Cass.,  6  août  1862,  S.,  61^  1, 271  v 
Nîmes,  5  nov.  1863,  S.,  63,  2,  25G. 

(3)  Disc.  100,  n.  15.  Voy  aussi  Disc.  105,  n.  18  et  suiv.  ;  et  Disc.  181>  o-  ^\ 
—  Ansaldus,  Di$c.  gen,,  n.  88  et  89. 

(4)  Ilrid. 
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<^ontracter  seul,  que  dans  les  cas  pour  lesquels  la  loi  lui  au- 
rait adressé  une  prohibition  expresse  :  Quando  siaiutum  loqui- 
fur  prohibitive  (i).  Nous  verrons  plus  tard  un  exemple  d'une 
prohibition  de  cette  nature  (2). 

1050.  Quant  au  fond,  ou  quant  aux  conséquences  du  con- 
trat, elles  sont  les  mêmes  pour  les  mineurs  commerçants  que 
pour  les  majeurs. 

i051.  Ainsi,  le  mineur  contre  lequel,  en  matière  civile,  la 
contrainte  par  corps  ne  pouvait,  avant  son  abolition,  être  en 
aocun  cas  exercée  (3),  même  lorsqu'il  était  émancipé,  deve- 
nait soumis  à  cette  voie  d'exécution  s'il  avait  été  autorisé  à 
Caire  le  commerce  (4).  C'est  ce  qui  a  été  jugé  sous  l'ancien 
droit,  notamment  par  un  arrêt  du  30  août  1702,  conûrmatif 
de  deux  sentences  rendues  au  Consulat  de  Paris,  les  9  et  11 
janvier  précédents,  contre  un  mineur  commerçant,  pour  rai- 
son de  lettres  de  change  par  lui  souscrites. 

1052.  Pareillement,  la  prescription  qui,  dans  les  cas  ordinai- 
res, ne  court  pas  contre  les  mineurs  (o),  même  émancipés  (6), 
OQ  qui  ne  court  contre  eux  que  sauf  leur  recours*  contre 
leur  tuteur  ou  leur  curateur  (7),  court  toujours  contre  le  mi- 
neur commerçant  pour  tous  les  faits  relatifs  à  son  commerce, 
SUIS  qu'en  aucun  cas  il  ait  un  recours  à  exercer  contre  ceux 
^  sont  préposés  à  la  garde  de  ses  affaires  civiles. 

i033.  Mais  ce  qui  caractérise  surtout  la  position  du  mineur 
commerçant  et  l'assimile  complètement  au  majeur,  c'est  qu'il 
^^i  point  restituable  contre  les  engagements  qu'il  a  pris  à 
nisoDde  son  commerce,  dans  les  cas  où  le  majeur  lui-même 
ï^e  serait  pas  restituable  (8).  Peu  importerait,  en  cfFet,  que  le 
Dûneur  pût  contracter  valablement  pour  les  besoins  de  son 

(I)  Casaregis,  JHsc.  105,  n.  20. 

«)  Voy.  inf.^  n.  1057. 

(')  C  civ.,  2064.  —  Voy.  cependant  sup,,  n.  852. 

(MToubeau,  p.  350  ;  Jousse  sur  Tart.  6,  lit.  I  de  Tord.  852. 

(*)  C  cir.,  art.  2252.  Voy.  inf.,  tit.  IV,  cli.  ii. 

(•)  M.  Troplong,  Prescript.,  n.  740  ;  Zachariœ,  édit.  Massé  et  Vergé,  t.  V, 

P)C.civ.,  art.  2278. 
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commerce,  si  les  actes  par  lui  faits^  bien  que  valables  en  la 
forme,  pouvaient  être  rescindés  au  fond  comme  ceux  des 
mineurs  ordinaires  pour  cause  de  simple  lésion  (I).  ^ 

Ce  privilège  des  mineurs  commerçants,  autrefois  consacré 
par  la  législation  des  peuples  commerçants  du  Nord  et  du 
Midi,  ou  approuvé  par  leurs  usages  (2),  n'a  pas  été  admis  en 
France  sans  contradiction  (3)*;  et  Chopin  (4)  cite  un  arrêt  du 
Parlement  de  Paris,  du  il  juillet  1585,  qui  a  reçu  un  mineur 
commerçant  à  se  faire  restituer  contre  ses  engagements. 
Néanmoins,  le  système  de  la  non-restitution,  qiii  avait  fini 
par  prévaloir  devant  les  Parlements  (5),  et  auquel  s'étaient 
rattachés  presque  tous  les  auteurs  (6),  fut  définitivement  con- 
sacré par  l'article  6  du  titre  K  de  l'ordonnance  de  1673,  qui 
porte  expressément  que  les  marchands  sont  réputés  majeurs 
pour  le  fait  de  leur  commerce,  çt  ne  peuvent  être  restitués 
sous  prétexte  de  minorité.  Cette  disposition,  après  avoir 
passé  dans  l'article  1308  du  Code  civil,  a  été  complétée  par 
le  Code  de  commerce,  qui  établit  la  nécessité  de  l'autorisa- 
tion; de  telle  sorte  qu'à  la  différence  de  ce  qui  se  pratiquait 
sous  l'ordonnance,  le  mineur  ëommerçant  non  restituable 
n'est  pas  celui  qui  de  fait  exerce  le  commerce,  mais  celui  qui 
a  été  régulièrement  autorisé  à  l'exercer. 

Il  suit  de  là  que  le  mineur  qui  se  serait  prévalu  envers- 
ceux  avec  lesquels  il  aurait  contracté  d'une  autorisation  qui 
n'existerait  pas,  serait  néanmoins  restituable  contre  les  enga- 
gements qu'il  aurait  pris.  Cette  déclaration  équivaudrait  à  une 
simple  déclaration  de  majorité  faite  par  le  mineur,  laquelle^ 
aux  termes  de  l'article  1307  du  Code  civil,  ne  fait  points- 
obstacle  à  la  restitution.  Ceux  avec  qui  aurait  traité. le  mineur*" 

(1)  C.  civ.,  i;t05.  —  Voy.  i>?/.,  n.  1067. 

(2)  Statut,  do  Lubeck;  Marquardus,  lib.  III,  cap.  ix;  Hcineccius,  Elem^^^ 
jUris  camb.y  cap.  v,  §  3  ;  Straccha,  De  mercat.,  p.  371,  n.  20. 

(3)  Labbé  et  Ragnau,  Sur  la  coutume  de  Berry,  cités  par  Toubeau,  p.  3.M«-i- 

(4)  De  morib,  paris.,  liv.  If,  tit.  1. 

(5)  Arrôts  du  parlement  de  Bretagne,  du  7  mars  1599,  et  du  parlement  d 
Provence,  du  14  juin  1667,  et  autres  cités  par  Toubeau,  p.  351  et  352. 

(6)  Bartole,  sur  la  loi  1  au  Code  Qui  et  adversus  quos;  La  Thàumassièr» 
sur  Berry;  Belordeau,  Controverses,  3»  partie;  Boniface,  liv.  IV,  titre  Vlfl  - 
cb.  vu. 
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auraient  à  se  reprocher  de  n'avoir  pas  vérifié  rexaclilude  de 
sa  déclaration,  eu  se  faisant  représenter  la  preuve  de  l'enre- 
gislrement  et  de  TafOche  de  l'autorisation. 

Si,  au  contraire*,  le  mineur  avait  reçu  une  autorisation  ré- 
gulièrement affichée  et  publiée,  mais  nulle  à  raison  d'un  vice 
caché  aux  tiers  et  qu'il  n^aurait  pas  été  en  leur  pouvoir  de 
connaître,  par  exemple,  si  Tautorisalion  énonçait  une  éman- 
cipation qui  n'existerait  pas.  le  mineur  ne  serait  pas  resti- 
tuable :  cette  fausse  énonciation  constituerait  de  sa  part  un 
<lol,  ou  tout  au  moins  un  quasi-délit  ;  et  il  est  de  règle  que  le 
mineur  n'est  pas  restituable  contre  les  obligations  résultant 
deson  délit  ou  de  son  quasi-délit  (1). 

1054.  Il  est  à  remarquer  que  l'article  1308  du  Code  civil 

élead  le  bénéûce  de  la  non-restitution  au  mineur  artisan.  Le 

mineur  commerçant,   banquier  ou  artisan^  dit  cet  article, 

.   n'est  point  restituable  contre  les  engagements  qu'il  a  pris  à 

raison  de  son  commerce  ou  de  son  art.  Or,  comme  nous  l'a- 

YODs  déj&  vu  (2),  un  artisan  peut  être  commerçant,  mais  un 

artisan  n'est  pas  nécessairement  commerçant.  De  là  la  ques- 

^on  de  savoir  si  l'article  i308  s'applique  au  simple  artisan, 

on  bien  seulement  à  l'artisan  commerçant.  Je  pense  qu'il 

^'^ppliquc  au  simple  artisan,  et  je  me  fonde  sur  ce  que  cet 

^'^'cle  ne  distingue  pas  seulement  entre  le  commerçant  et  l'ar- 

^''ûn,  mais  aussi  entre  le  commerce  et  Vart^  ce  qui  démontre 

9^'il  a  eu  en  vue  aussi  bien  l'art  seul,  abstraction  faite  du 

^oamerce  qui  peut  s'y  mêler,  que  l'art  compliqué  d'un  com- 

'^^ree.  C'est  au  surplus  en  ce  sens  qu'on  entendait  autrefois 

*  article  6  de  l'ordonnance  de  1673  :  «  Sous  ce  mot  de  mar- 

^îiands,  dit  Jousse  (3),  sont  aussi  compris  les  ouvriers  et  ar- 

^^^ans,  qui  sont  pareillement  réputés  majeurs,  pour  le  fait 

"^e  leur  métier,  lorsqu'ils  ont  l'âge  de  vingt  ans  accomplis.  » 

Hais  faut-il  pour  cela  que  le  mineur  soit  autorisé  à  exercer 

^n  art  de  la  manière  prescrite  par  l'article  2  du  Code  de 

^^ommerce  pour  le  mineur  qui  veut  exercer  le  commerce  ?  Je 

'HC.  civ.,  1310;  Pardessus,  n.  CI. 
W  Swp.,  n.  19. 
(3)  SQr  cet  article. 
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ne  le  pense  pas.  L'article  1308  du  Code  civil  s'applique  à  la 
fois  au  mineur  commerçant  et  au  mineur  artisan,  tandis  que 
Tarticle  2  du  Gode  de  commerce  est  uniquement  relatif  au 
mineur  commerçant.  Le  mineur  artisan  n'a  donc  pas  besoin, 
pour  jouir  du  privilège  de  l'article  i308  du  Code  civil,  de 
remplir  les  formalités  de  l'article  2  du  Code  de  commerce  (i). 

1055.  Enfin,  une  autre  extension  fort  remarquable  des  droits 
du  mineur  autorisé  à  faire  le  commerce^  c'est  que,  tandis  que 
les  obligations  contractées  par  le  mineur  émancipé,  dans  les 
limites  de  sa  capacité,  sont  réductibles  en  cas  d'excès  par  les 
tribunaux  (S),  celles  du  mineur  commerçant  doivent  être 
maintenues  dans  leur  entier^  comme  celles  du  majeur  auquel 
il  est  assimilé. 

i056.  Le  mineur  commerçant  trouve  donc  en  lui-même  la 
capacité  de  s'engager  seul,  et  aussi  pleinement  qu'un  majeur 
pour  raison  de  son  commerce,  soit  en  vendant  et  en  achetant» 
soit  en  empruntant,  soit  en  souscrivant  des  billets  à  ordre  ou 
des  lettres  de  change,  soit  en  le,s  endossant,  sans  pouvoir  en 
aucun  cas  être  admis  à  se  faire  restituer  contre  ses  engage- 
ments, ou  à  les  faire  réduire. 

Il  peut  môme  engager  et  hypothéquer  ses  immeubles.  C'est    . 
là  une  conséquence  naturelle  de  ce  qu'il  est  considéré  comme 
majeur,  et  de  ce  que,  pouvant  emprunter,  il  doit  pouvoir  con — 
tracter  tous  les  engagements  accessoires  sans  lesquels  il 
pourrait  parvenir  à  réaliser  l'engagement  principal.  C'était 
point  constant  sous  l'ancienne  jurisprudence  (3),  et  que  h 
disposition  expresse  de  l'article  6  du  Code  de  commerce  n^^ 
permet  pas  de  mettre  en  question. 

Remarquons,  au  surplus,  à  cet  égard,  que  le  mineur  com.^ 
merçant  qui  aurait  contracté  une  obligation  hypothécaii 
dans  laquelle  il  ne  serait  pas  fait  mention  d*une  cause  coi 
merciale,  ne  pourrait  être  reçu  à  se  faire  restituer  contre  cm^  -= 
engagement  qu'autant  que  le  créancier  ne  prouverait  pas  IV  ^ 

(1)  M.  Boileux,  Comment,  sur  le  Code  civily  sur  Tart.  487,  t.  I,  p.  356-^    - 

(2)  C.  civ.,  484. 

(3)  Straccha,  De  mercat.,  p.  272,  n.  29  ;  Jousse,  sur  l'art.  6,  tit.  I 
Tord.  ;  Toubeau,  p.  360. 
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rigine  commerciale  de  la  créance.  Il  n'est  donc  pas  nécessaire, 
pour  que  Thypothèque  ait  son  effet,  que  la  cause  commer- 
ciale soit  énoncée  dans  Tacte  d'obligation  :  il  sufût  que  cette 
cause  existe.  C'est  ce  qui  résulte  delà  discusion  qui  s'est  élevée 
au  conseil  d'Ëlat  sur  le  sens  et  la  portée  de  l'article  6  du  Gode 
dé  commerce  (1). 

4057.  Mais,  si  la  facilité  d'hypothéquer  est  une  conséquence 
de  la  faculté  de  s'engager,  qui  ne  pouvait  être  refusée  au  mi- 
neur commerçant,  il  en  est  autrement  de  la  faculté  d'aliéner 
SCS  immeubles,  parce  que,  si  cette  aliénation  peut  en  certains 
cas  ôlrc  nécessaire  pour  le  commerce  du  mineur  et  pour  le 
mcltre  à  même  de  remplir  ses  engagements,  elle  n'en  est  ce- 
pendant pas  la  conséquence  indispensable.  Aussi  l'article  6  du 
Code  de  commercenc  permet  au  mineur  commerçant  d'aliéner 
ses  immeubles  qu'eu  suivant  les  formalités  prescrites  parles 
articles  457  et  suivants  du  Code  civil,  c'est-à-dire    après 
un  avis  de  parents,  homologué  par  le  tribunal  civil,  et  aux 
enchères  publiques  devant  le  tribunal  ou  devant  un  notaire. 
Sur  ce  point,  d'ailleurs,  plusieurs  systèmes  se  sont  trouvés 
en  présence. 

Sous  l'ancien  droit,  on  distinguait  si  l'aliénation  de  l'im- 
meuble n'avait  été  faite  par  le  mineur  que  sur  la  simple  pro- 
messe d'employer  le  prix  dans  son  commerce,ou  si  le  mineur 
avait  aliéné  ou  cédé  l'immeuble  pour  demeurer  quitte  du 
prix  de  la  marchandise,  qu'il  devait  à  l'acquéreur  ou  qui  lui 
était  vendue  par  le  môme  contrat.  Dans  le  premier  cas,  on 
admettait  le  mineur  à  se  faire  restituer  contre  la  vente,  à 
moins  que  l'acquéreur  rie  prouvât  que  le  mineur  en  avait 
employé  le  prix  dans  son  commerce,  conformément  à  sa  pro- 
messe. Dans  le  second  cas,  au  contraire,  on  tenait  l'aliénation 
pour  légitime,  parce  que  le  mineur,  étant  réputé  majeur  pour 
le  fait  de  son  comnierce,  devait  pouvoir  disposer  de  son  bien 
pour  ce  môme  commerce.  Toutefois  Jousse  (â)  pensait  qu'il 
était  plus  prudent,  dans  le  cas  d'aliénation  d'immeubles,  de 
prendre  les  précautions  dont  on  use  ordinairement  avec  les 

(1)  Voy.  Locré,  sur  cet  article. 
(3)  Sur  l'art.  6  de  Tord. 
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mineurs,  c'est-à-dire  de  faire  autoriser  cette  aliénation  par 
une  assemblée  de  famille. 

Lors  de  la  discussion  qui  eut  lieu  au  conseil  d'État  sur  Tar- 
ticle  6  du  Code  de  commerce,  on  prétendit  qu'en  déclarant  le 
mineur  indéGniment  majeur  relativement  aux  actes  de  son 
commerce,  le  Code  civil  l'avait  affranchi  de  la  nécessité  d'ob- 
tenir l'autorisation  de  sa  famille  pour  aliéner  ses  immeubles; 
que  sans  doute  cette  aliénation  n'était  valable  que  lorsque 
le  prix  en  était  employé  au  commerce  du  mineur;  mais  que, 
lorsqu'il  avait  justifié  de  cet  emploi,  la  loi  n'avait  plus  rien  à 
lui  demander. 

Mais  on  répondait  avec  raison,  selon  moi,  que  le  Code  civil, 
en  déclarant  que  le  mineur  négociant  est  réputé  majeur  rela- 
tivement à  son  commerce,  ne  faisait  que  le  relever  de  l'inca- 
pacité de  s'engager,  ce  qui  entraînait  sans  doute  la  faculté 
d'hypothéquer  ses  immeubles  *pour  sûreté  de  ses  engage- 
ments commerciaux,  mais  non  celle  d'en  disposer  et  de  les 
aliéner  seul,  fût-ce  pour  en  employer  le  prix  dans  son  com- 
merce; que  c'était  par  exception  que  la  loi  relâchait  en  sa 
faveur  leis  liens  de  la  minorité,  et  qu'il  n'y  avait  aucune  néces- 
sité de  lui  accorder  la  faculté  d'aliéner  ses  immeubles  sans 
l'autorisation  du  conseil  de  famille,  qui  serait  toujours  juge 
des  besoins  du  mineur  et  de  l'utilité  de  l'aliénation  (1). 

C'est  ce  système  qui  devait  prévaloir  et  qui  a  prévalu. 

1058.  Cependant,  de  ce  que  le  mineur  commerçant  ne  peut 
aliéner  ses  biens  que  sous  certaines  conditions  et  en  remplis- 
sant certaines  formalités,  il  ne  s'ensuit  pas  que  ses  créanciers 
civils  ou  commerciaux,  dont  ils  sont  le  gage,  ne  puissent  les 
faire  vendre  qu'en  recourant  aux  mêmes  formalités  préala- 
bles. 

1059.  Il  y  a  plus;  les  créanciers  commerciaux  ne  seraient 
pas  obligés,  avant  de  mettre  les  immeubles  en  vente,  de  dis- 
cuter le  mobilier,  comme  dans  le  cas  pu  il  s'agirait  des  biens 
d'un  mineur  émancipé  ou  non  émancipé,  non  autorisé  &  faire 
le  commerce  (S).  Les  créanciers  civils  seuls  seraient  tenus  de 

(1)  Locré,  sur  l'art.  G  C.  comin. 

(2)  C.  Civ.,  art.  2206  et  2207. 
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faire  cette  discusion  préalable.  C'est  encore  là  une  conséquence 
de  ce  que  le  mineur  commerçant  est  réputé  majeur  pour  tous 
les  faits  relatifs  à  son  commerce. 

1060.  Nous  avons  vu  plus  haut  que  le  mineur  commerçant 
s'oblige  valablement  pour  tout  ce  qui  est  relatif  &  son  com- 
merce. Il  suit  delà  que,  lorsque  les  besoins  de  son  commerce 
l'exigent^  il  peut  s'obliger  non-seulement  dans  son  propre 
intérêt,  mais  aussi  dans  l'intérêt  des  tiers  en  devenant  leur 
caution.  C'est  ce  qui  a  lieu  lorsque  le  mineur  endosse,  pour 
les  besoins  de  sou  commerce,  une  lettre  de  change  ou  un 
billet  à  ordre.  Il  fait  là  dans  son  intérêt  propre  une  opération 
commerciale,  tout  en.  se  rendant  caution  solidaire  du  paye- 
ment de  l'elTet.  Le  cautionnement  qu'il  peut  donner  dans  une 
fornae  commerciale,  quand  il  se  rattache  à  son  commerce,  il 
peut'également  le  donner  dans  une  forme  civile.  Les  droits  du 
mineur  dépendent  ici  de  l'objet  auquel  il  les  applique,  et  non 
de  la  forme  dans  laquelje  il  les  exerce.  Mais  le  mineur  com- 
merçant ne  pourrait  cautionner  une  dette  même  commerciale, 
si  cette  dette  était  étrangère  à  son  commerce  particulier.  Il 
y  a  un  arrêt  du  parlement  de  Dijon,  du  28  juillet  i604  (1), 
par  lequel  un  marchand  mineur  qui  avait  cautionné  un  autre 
marchand,  quoique  pour  marchandises,  a  été  déchargé  de 
son  cautionnement,  «  parce  qu'il  ne  suffit  pas,  dit  Jousse,  qui 
cite  cet  arrêt  (â),  que  le  mineur  s'oblige  pour  marchandises 
quand  elles  sont  pour  le  compte  d'autrui;  mais  il  faut  qu'il 
s'oblige  pour  le  fait  de  son  commerce.  » 

Il  suit  de  là  que  le  cautionnement  donné  par  le  mineur  pour 
un  cause  étrangère  à  son  commerce  serait  sujet  à  restitution, 
lors  même  qu'il  serait  donné  dans  une  forme  commerciale  ; 
tel  le  cas  où  le  mineur  aurait  apposé  des  signatures  de  com- 
plaisance sur  des  effets  de  commerce  ;  avec  cette  différence 
que  dans  le  cas  où  il  s'agirait  d'un  endossement,  qui  constitue 
une  manière  directe  de  s'obliger  personnellement,  et  qui  ne 
renferme  le  cautionnement  que'  d'une  manière  indirecte,  il  y 
aurait  lieu  de  présumer  qu'il  a  été  souscrit  pour  le  commerce 

(1)  BouYqt^  Questions,  t.  I,  v**  Fid^'ufseur,  quest.  3. 

(2)  Sur  l'art.  6  de  l'ord. 
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du  mineur,  sauf  à  lui  à  prouver  le  contraire;  tandis  que,  s'il 
s'agissait  d'un  aval,  qui  ne  peut  jamais  être  considéré  que 
comme  un  cautionnement,  il  y  aurait  lieu  de  consulter  les  cir- 
constances pour  en  reconnaître  la  cause  (1). 

1061.  Remarquons  que  tous  ceux  qui  se  sont  engagés  en- 
vers le  mineur  commerçant  ne  peuvent  jamais  lui  opposer 
son  incapacité  pour  annuler  les  actes  qu'ils  ont  faits  avec  lui  : 
le  mineur  seul  peut  s'en  prévaloir  (2). 

1062.  Il  y  a  plus  :  lorsque  le  mineur  est  admis  à  se  faire 
restituer  contre  les  engagements  qu'il  a  pris  et  qui  excèdent 
sa  capacité,  ceux  avec  qui  il  a  traité  sont  tenus  de  lui  rem- 
bourser les  sommes  qu'il  leur  a  payées,  tandis  qu'il  n'est  tenu 
de  rembourser  ce  qui  lui  a  été  payé  en  vertu  descs  engagements 
que  lorsqu'il  est  prouvé  que  ce  qui  lui  a  été  payé  a  tourné 
ù  son  proQt  (3). 

Ceux  qui  traitent  avec  le  mineur  commerçant  doivent  donc 
non-seulement  vériQer  sa  capacité  et  s'assurer  qu'il  est  auto- 
risé à  faire  le  commerce,  mais  encore  ne  pas  se  hasarder  h 
contracler  avec  lui  lorsque  l'acle  ne  se  rapporte  pas  au  com- 
merce du  mineur,  puisqu'ils  se  trouveraient  exposés  à  voir 
le  mineur  provoquer  Tannulation  de  l'acte,  s'il  n'en  résultait 
pas  pour  lui  les  avantages  qu'il  en  attend,  tandis  qu'ils  seraient 
liés  eux-mêmes  par  l,e$ engagements  qu'ils  auraient  contractés, 
et  que  Tannulation  ou  la  restitution  admise  dans  l'intérêt  du 
mineur  ne  remettrait  pas  toujours  à  leur  égard  les  choses 
dans  leur  état  primitif. 

1063.  Pour  terminer  ce  que  j'avais  à  dire  sur  le  mineur  au- 
torisé à  faire  le  commerce,  il  reste  à  examiner  la  question  de 
savoir  si  ses  engagements  commerciaux  peuvent,  lorsqu'il 
est  insolvable,  rejaillir  contre  ses  père  et  mère  ou  autres  qui 
l'ont  autorisé. 

La  Tbaumassièr'è,  dans  son  commentaire  sur  les  coutumes 
du  Berry  et  du  Bourbonnais  (4),  dit  que  le  père  est  tenu  des- 

(1)  Voy.  M.  Bédarride,  n.  171  et  172,  et  M.  Bravard,  tit.I,  p.  79. 

(2)  Cl  civ.,  1126.  M.  Beslay  1. 1,  n.  256.  Voy.  sup,j  n.  l03?. 

(3)  /6irf.,  1312.  Voy.  sup.y  n.  1032. 

(4)  Toubeau,  p.  314. 
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engagements  de  son  fils  marchand,  si  celui-ci  demeure  et 
exerce  la  marchandise  au  logis  de  son  père,  ou  si,  demeurant 
ailleurs,  il  Fexerce  avec  son  consentement  ;  parce  que,  dans  le 
premier  cas,  il  semble  être  soq  facteur,  et  que,  dans  le  second, 
Fautorisation  ou  le  consentement  du  père  équivaut  à  un  eau- 
tionnement.  Il  parait,  en  effet,  que^  d'après  les  «statuts  de 
Lucques  et  de  Florence  (1),  le  père  qui  permettait  à  son  ûls 
<le  négocier,  était  tenu  de  payer  ses  dettes.  Toubeau  (2)  cite 
môme  un  arrêt  du  Parlement  de  Provence,  du  31  juin  1633  (3)^ 
c]ui  l'aurait  ainsi  jugé. 

Pierre  Lenoir,  fils  mineur  de  Denys  Lenoir,  marchand  à 
l\farseille,  s'établit  à  Alep  en  1628  ;  là  il  avait  acheté  des  mar- 
«chandises  dont  une  partie  notable  avait  été  expédiée  à  son 
père.  Il  devait  pour  ces  marchandises  deux  cent  mille  livres 
aux  marchands  du  pays  qui  les  lui  avaient  vendus.  Vivement 
poursuivi  à  raison  de  cette  somme  qu'il  ne  pouvait  payer,  il 
s'adressa  à  André  Guigonis  qui  le  tira  d'affaire  en  payant  pour 
lui.  Mais  en  lïiême  temps  Guigonis  se  fit  souscrire  une  obliga- 
tion  pour  le  montant  des  sommes  qu'il  avait  déboursées.  Plus 
tard,  Guigonis  assigna  Lenoir  père  et  fils  ;  l'un  comme  obli- 
gé principal,  l'autre  comme  responsable.   Il  prétendait  avoir 
contre  le  père  l'action  quod  jussu  et  l'action  de  in  rem  verso  : 
l'action  guod  /ussu,  parce  que  c'était  lui  qui  avait  envoyé  son 
fils  à  Alep  pour  y  négocier;  l'action  de  in  rem  versOy  parce 
qu'il  avait  profité  du  négoce  de  son  fils,  en  recevant  ses  mar- 
chandises. II  disait  encore  qu'il  avait  l'action  mandati,  parce 
que  le  fils  devait  être  considéré  comme  le  mandataire  ou  le 
facteur  de  son  père. 

Lenoir  père  niait  qu'il  eût  autorisé  son  fils  à  s'établir  à  Alep  et 
à  y  faire  le  commerce  ;  il  niait  aussi  que  son  fils  eût'  été  son 
facteur;  et  il  soutenaitqu'il  n'avait  jamais  profité  du  commerce 
de  celui-ci.  Néanmoins,  par  l'arrêt  précité,  le  Parlement  de 
Provence  le  déclara  responsable. 

On  voit  de  suite  que  cet  arrêt  ne  peut  avoir  aucune  autorité 

(1)  Toubeau,  p.  3ô4. 

(2)  Voy.  ifrid. 

\Z)  Boniface,  t.  11^  liv.  IV,  titre  XVII,  ch.  ii. 
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sur  la  question  actuelle  ;  car  rien  ne  prouve  que  la  responsa- 
bilité admise  contre  le  père  ait  eu  pour  principe  Tautori- 
sation  que  le  père  aurait  donnée  à  son  fils,  plutôt  que  le  man- 
dat qui  était  allégué.  Il  est  manifeste^  en  effet,  que  si  le  fils  était 
le  facteur  et  le  mandataire  de  son  père,  le  père  était  tenu  avec 
le  fils  dei$  engagements  que  celui-ci  avait  pris  pour  Texécu- 
tion  du  mandat  ;  et  dans  Thypothèse  d'un  mandat,  H  n'y  avait 
plus  à  s'occuper  du  point  de  savoir  si  l'autorisation  donnée  par 
le  père  au  commerce  de  son  fils,  suffisait  pour  le  rendre  res-  * 
ponsable  des  suites  de  ce  commerce. 

Je  crois  d'ailleurs  qu'iln'y  a  rien  à  conclure  aujourd'hui  de 
la  solution  que  la  question  aurait  reçue  autrefois.  Dans  les 
lieux  où  le  statut  local  accordait  un  secours  contre  les  père  et 
mère  du  mineur  commerçant,  la  loi  empêchait  qu*il  n'y  eût 
question.  Dans  les  lieux,  au  contraire,  où  la  loi  et  la  coutume 
se  taisaient  aussi  bien  sur  la  responsabilité  des  père  et  mère 
qui  n'empêchaient  pas  leur  fils  mineur  de  faire  le  commerce, 
que  sur  la  nature  et  les  effets  de  cette  tolérance,  on  comprend 
qu'on  ait  pu  voir  dans  cette  tolérance  même  une  sorte  de 
garantie,  et  décider  que  les  parents  qui  ne  s'opposaient  pas  au 
commerce  de  leur  fils  mineur,  s'engageaient  tadtement  à  ré- 
pondre pour  lui.  Le  silence  du  législateur  laissait  le  champ 
libre  aux  opinions  et  aux  doctrines. 

Mais  aujourd'hui  que  la  loi  détermine  la  forme  de  l'autori — 
sation  qui  rend  le  mineur  capable  et  qui  l'assimile  au  majeur-T: 
pour  tous  les  faits  de  son  commerce  ;  que  cette  autorisatio 
est  portée  à  la  connaissance  des  tiers  qui  sont  instruits  par  l 
de  la  capacité  du  mineur,  et  de  la  liberté  qui  lui  est  donnée,  ja 
ne  vois  pas  sur  quel  prétexte  les  créanciers  du  mineur  com- 
merçant se  fonderaient  pour  exercer  un  recours  contre  ceua 
qui  l'ont  autorisé.  Cette  autorisation  expresse,  directe  quoii 
que  générale,  n'a  d'autre  objet  que  d'habiliter  le  mineur,  d 
le  rendre  capable  et  de  lui  permettre  d'agir  à  ses  risques 
périls.  Elle  ne  saurait  donc  renfermer  une  soumission  taci 
de  la  part  des  parents  à  cautionner  les  faits  pour  l'accomplir 
semènt  desquels  le  mineur  est  autorisé.  On  ne  comprendr 
pas  comment  celte  autorisation,  qui  affranchit  le  mineur 
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tout  conti^ôle  relativement  aux  faits  de  son  commerce,  pour- 
fait  se  concilier  avec  une  garantie  qui  suppose  nécessaire- 
ment un  droit  de  surveillance  et  d'examen. 

Il  faut  donc  décider  que  le  mineur  commerçant,  qui  s'en- 
gage pour  son  commerce,  n'oblige  que  lui  ;  et  que  ses  obliga- 
tions ne  réfléchissent  ni  sur  ses  père  et  mère,  ni,  à  plus 
forte  raison,  sur  les  autres  parents  qui  l'auraient  autorisé. 

4064.  La  faillite  du  mineur  commerçant  est  régie  par  les 
inémes  règles  et  soumise  aux  mômes  elTels  que  celles  des 

oommerçanls  majeurs.  La  faillite  est  une  suite  des  engage- 
ents  commerciaux  ;  et  comme,  pour  ces  engagements,  le 
ineur  est  réputé  majeur,  il  doit  subir  toutes  les  consé- 

^K  ^-senccs  actives  et  passives  de  la  capacité  exceptionnelle  qui 

Jui  est  attribuée. 

4065.  Je  passe  maintenant  à  l'examen  des  questions  corn- 
crciales  qui  intéressent  le  mineur  non  commerçant. 

SECTION  II.  —  DBS  MINEURS  NON  C0MMERC4NTS. 

MMAIRE.  —  lOfiO.  Objet  (le  la  section  II.  —  10fî7.  Capacité  des  ini- 
viears  non  commerçants,  relativement  aux  lettres  de  change  et  aux  billets 
à  ordre.  —  I0C8. . .  Pour  contracter  une  société.. .  Société  en  nom  collec- 
tif. —  1069...  Association  en  participation.  —  1070...  Société  anonyme  ou 
«n  commandite.  —  1071.  Cne  société  peut  continuer  avec  les  héritiers 
mineurs  de  l'associé  décédé.  —  1072.  Dans  ce  cas  le  mineur  ne  devient 
|»s  commerçant  —  1073.  L'héritier  mineur  reste  également  associé  dans 
une  société  anonyme  ou  en  commandite. —  1074.  Droits  du  mineur  rela- 
tivement à  la  propriété  littéraire.  —  1075...  A  la  propriété  littéraire  et 
aux  brevets  d'invention.  —  I07C.  Un  mineur  peut-il  être  partie  à  un  con- 
trat d'assurances?  —  1077.  Le  mineur  peut-il  donner  un  mandat?  —  1078. 
Peut-il  être  mandataire?  —  1079. Le  mineur  peut-il  compromettre?  ^ 

1080.  Le  mineur  peut-il  louer  ses,  services  ?  —  1081...  S'engager  dans  la 
marine  marchande?  —  1082.  Age  requis  pour  remplir  certains  grades. 

• 

1066.  Nous  avons  posé  au  commencement  de  ce  chapitre 
^^  principe  général  de  Tincapacité  du  mineur;  et  nous  avons 
"^'11  ensuite  que  cette  incapacité  cesse  relativement  et  en 
Partie  quand  le  mineur  est  autorisé  à  faire  le  commerce. 

Il  nous  reste  à  chercher  maintenant  la  capapité  du  mineur 
Relativement  à  quelques  actes,  qui  revêlent  d'une  manière 
plus  ou  moins  complète  le  caractère  commercial,  et  à  e.\'a- 
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•  déOniliveles  lettres  de  change  ou  les  billets  à  ordre  souscrits 
par  le  mineur  recevraient  toujours  leur  effet,  et  qu'en  d'autres 
termes,  ils  ne  seraient  jamais  nuls  (1). 

Quand  ce  mineur  n'a  pas  profilé  de  ce  qu'il  a  reçu,  il  n'est 
tenu  à  aucune  restitution,  alors  même  que  la  cause  indiquée 
serait  fausse,  cette  fausse  cause  ne  pouvant  être  assimilée  à 
tm  délit  ou  à  un  quasi-délit  ayant  pour  effet  de  Tobliger  per- 
sonnellement aux  termes  de  l'article  1310  du  Code  civil  (2). 

Il  y  a  plus  :  de  ce  que  la  lettre  de  change  souscrite  ou  ac- 
ceptée par  un  mineur  non  commerçant  est  nulle  à  son  égard 
comme  contrat  commercial,  et  ne  peut  produire  à  son  égard 
les  effets  attachés  à  cette  nature  d'obligations,  il  en  résulte  que 
si,  devenu  majeur,  il  ratifie  l'engagement  par  lui  pris  en  mino- 
i*ité,  cette  ratification  ne  peut  le  soumettre  à  d'autres  consé- 
quences que  celles  qui  étaient  attachées  au  titre  primitif  (3). 

Du  reste  la  nullité  de  la  lettre  de  change  souscrite  par  un 
mineur  lui  est  purement  personnelle,  et  l'effet  reste  valable 
pour  les  autres  signataires  ou  endosseurs,  coobligés  du  mi- 
neur et  ses  cautions  solidaires;  C'est  là  une  application  de  ce 
principe  de  droit  consacré  par  l'article  2012  du  Code  ci  vil, qu'on 
peut  cautionner  une  obligation,  encore  qu'elle  puisse  être  an- 
nulée par  une  exception  purement  personnelle  à  l'obligé,  par 
exemple,  dans  le  cas  de  minorité.  «  Hœc  personœ  inhabiliias 
çufl?  inficit  cambium  contractum  ab  ipsâpersond  inhabili^  dit  Scac- 
cia(4),  non  se  extendit  ad  fidejussorem^  seu  mandatorem  habilem, 
quia  is  intelligitur  obligatuSy  uti principalis  et  in  solidum;  quari  si 
quis  suprà  se  pro  alio,  seu  computo  alterius  iractam  aliquam  fece- 
rit,  vel  quid  solvi,  aul  credi  inandaveriti  vel  ordincm  aliquem  ob- 
servari  ordinaverit ,   exceptionem    aliquam  vel  .defensionem   ex 
personâ  ipsius  principalis  allegare  non  poterit^  uiputa  quod  prin- 
cipalis essei  minovy  vel  fœmina  aut  aliàs  quoquo  modo  inhabilis,  » 

1068.  Nous  avons  vu  plus  haut  comment  le  mineur  émanci- 
pé, autorisé  à  faire  le  commerce,  peut  contracter  une  société. 

(1)  Cass.,  26  nov.  1861,  S.,  62,  1,  177. 

(2)  Ibid,,  19  fév.  1866,  S.,  56,  1,  301. 
(8)  Ihid,  8  nov.  186U,  S.,  60, 1,  16). 

(4)  De  comm.  et  catnb.,  §  l,  guœst,  7,  lim.lT,  n.   8. 
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rateur  (1),  qui  peut  disposer  seul  de  ses  revenas  (â),  est  ca- 
pable, daos  le  premier  cas  avec  l'assistance  de  son  curateur, 
et  seul  dans  le  second,  de  prendre  un  intérêt  dans  une  so- 
ciété en  coramandile  ou  dans  une  société  anonyme  ;  sauf, 
en  cas  d'excès,  le  droit  qui  appartient  toujours  aux  tribunaux 
de  réduire  les  obligations  qif  il  a  contractées  (3). 

Quant  au  mineur  émancipé,  il  me  semble  hors  de  doute 
que  son  tuteur,  qui  a  l'administration  et  la.  disposition,  sous 
sî  responsabilité,  de  sa  fortune  mobilière,  peut,  pour  faire 
emploi  des  capitaux,  acheter  au  nom  du  mineur  dos  actions 
sociales  dans  des  sociétés  anonymes  ou  en  commandite.  Ce 
n'est  là  qu'un  placement  de  fonds  et  non  une  association  pro- 
prement dite  (4). 

1071.  Du  reste,  les  principes  qui  viennent  d'être  exposés  sur 
l'incapacité  du  mineur  pour  contracter  une  société  en  nom 
collectif  ou  une  association  en  participation,  cessent  d'être 
applicables  lorsque  le  mineur  se  trouve  contraint  à  rester  in- 
téressé, après  le  décès  de  son  auteur,  dans  une  société  com- 
merciale que  celui-ci  aurait  formée  en  stipulant  qu'elle  con- 
tinuerait avec  ses  héritiers  (5)  ;  Théritier  mineur  se  trouve 
alors  forcément  engagé  dans  la  société. 

M.  Duvergier  (6)  a  élevé  des  doutes  sur  ce  point.  Il  se 
fonde  sur  ce  que  l'aliénation  et  l'administration  des  biens  du 
mineur  sont  assujetties  à  une  foule  de  formalités  gênantes  et 
coûteuses  ;  que  si  Ton  décide  que  la  société  continue,  les  opé- 
rations sociales  seront  entravées  par  l'acomplissement  des 
"^ formes  applicables  à  l'état  de  minorité  :  et  que  les  régies 
relatives  aux  mineurs  seront  violées  si  on  néglige  l'accom- 

(1)  C.  Civ.,  482. 

(2)  /ÀiV/.,48l. 

(3)  Ibid,^  48 î.  —  M.  Delangle,  Dex  sociétés  commercialets^  1. 1,  n.  57. 

(4)  inf„  n.  1390. 

(&)  M.  Duranton,  t.  XVII,  n.  473  ;  M.  Pardessus,  n.  61,  M.  Troplong,  Des 
sociétéif  n.  954.  Liège,  26  juillet  1827,  Journal  de  Bruxelles^  1827,  2*  partie, 
p.  416.  —  Cet  arrêt  juge  que  l'article  1868  du  Code  civil,  qui  permet  de  sti- 
puler qu'en  cas  de  mort  de  l'un  dés  associés,  la  société  continuerait  avec 
son  héritier,  est  applicable  au  cas  où*  l'héritier  de  Tassocié  est  mineur.  V. 
dans  le  même  sens  Bordeaux,  29  juil.  1862,  S.,  63,  2,  31. 

(6)  Du  contrat  de  société,  n.  441.  —  Voy.  aussi  Bl.  Delangle,  t.  II,  n.  651. 
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plissement  de  ces  formes.  Il  est  certain,  ajoute- t-il,  que  si 
unrhéritier  déjà  admis  au  lieu  et  place. de  son  auteur  venait 
à  être  frappé  d'interdiction,  la  société  serait  dissoute  ;  il  est, 
dès  lors,  tout  naturel  que  Tétat  de  minorité  empêche  d'éta- 
blir des  rapports  queTétat  d'interdiction  ferait  cesser. 

A  ce  dernier  argument  on  pebt  répondre,  avec  M.  Trop- 
long  (1),  que  l'interdiction  d'un  associé  ne  rompt  la  société 
que  lorsqu'il  n'a  pas  été  stipulé  qu'elle  continuerait  malgré,ce 
changement  d'état.  La  société  peut  donc  continuer  avec  l'Hé- 
ritier mineur,  comme  elle  peut  continuer  avec  l'interdit  si 
telle  a  été  la  convention  des  parties.  Il  y  a  en  effet  une  grande 
différence  entre  la  constitution  d'une  société  avec  un  incapa- 
ble et  la  continuation,  avec  un  incapable,  d'une  société  déjà 
constituée  entre  des  personnes  capables  de  s'obliger.  La  so- 
ciété constituée  avec  un  incapable  est  infectée,  relativement  ^ 
à  cet  incapable,  d'un  vice  originel  qui   empêche  qu'à  sonci 
égard  il  n'y  ait  eu  contrat.  Lorsque,  au  contraire,  la  sociét&, 
a  été  contractée  entre  personnes  capables  .de  s'obliger,  qac:j 
sont  convenues  que  le  décès  de  l'un  des  associés  ne  dissoudr--:» 
pas  la  société,  mais  qu'elle  continuera  avec  les  héritiers  d^ 
décédé,  la  minorité  de  ces  héritiers  ne  fait  pas  obstacle  à  " 
continuation.  Telle  a  été  la  loi  des  parties,  obligatoire  po.v.4fl 
les  associés  survivants  comme  pour  les  héritiers  mineurs. 

Ceux-ci  succèdent  aux  obligations  sociales  de  leur  aute  ^^^ 
par  l'effet  de  cette  règle  du  droit  commun  qui,  dans  l'hy] 
thèse  prévue,  est  devenue  une  condition  du  contrat  de  soci 
té,  qu'on  est  censé  avoir  stipulé  pour  soi  et  pour  ses  hé  -r 
tiers  ou  ayant-cause,  à  moins  que  le  contraire  ne  soit  e=g^ 
primé  ou  ne  résulte  de  la  nature  de  la  convention  (2). 
peut  y  avoir  des  inconvénients  à  ce  qu'une  société  contii»-  ■^ 
avec  un  incapable;  mais  ces  inconvénients  ont  été  accef^  ^^ 
et  prévus  par  les  parties  qui  avaient  sans  doute  leurs  r 
sons  pour  les  préférer  aux  inconvénients  plus  certa. 
peut-être   et  plus  nombreux   d'une  dissolution,    qui  vi^ 

« 

drait  à  contre-temps  rompre  les  relations  sociales  et  je 

(1)  Dei  sociétés^  n.  954. 

(2)  C.  civ,  1122. 


DES  MINEURS.  t«7 

la  perturbation  dans  des  entreprises  non  encore  terminées. 

Il  faut  d'ailleurs  avoir  soin  de  remarquer  que  la  présence 
d'un  mineur  dans  une  société  déjà  constituée  ne  peut  jamais 
^tre  un  embarras  pour  le  mineur,  mais  seulement  pour  ses 
coassociés  et  pour  les  tiers  ;  et  que  cet  embarras  lui-même 
est  beaucoup  moins  grand  qu'on  ne  se  Timagine.  Sans  doute, 
lorsqu'il  s'agira  d'aliéner  les  biens  de  la  société  dont  une 
portion  indivise  appartient  au  mineur;  lorsqu'il  s'agira  de 
transiger,  il  faudra  suivre  les  règles  spéciales  aux  mineurs  ; 
mais,  dans  tous  les  cas  de  pure  administration,  les  coassociés 
<lu  mineur  continueront  de  gérer  la  société  comme  par   le 
passé.  Il  est  vrai  que  cette  gestion  pourra  obliger  le  mineur 
et  lui  imposer  des  dettes  :  mais  c'est  lA  une  conséquence  né- 
cessaire de  la  continuation  de  la  société.  Et  comme  le  mineur 
ne  sera  débiteur  que  parce  que  la  société  elle-même  sera  dé- 
bitrice, on  peut  considérer  la  part  du  mineur  dans  les  dettes 
sociales,  même  postérieures  à  l'ouverture  de  la  succession  qui 
l'a  rendu  associé,  comme  une  charge  de  cette  même  succes- 
sion. 

4072.  Il  est  à  remarquer  d'ailleurs  que  le  mineur  devenu 
associé  forcé,  ne  pouvant  être  considéré  comme  commerçant, 
s'il  était  tenu  de  quelques  dettes,  ce  ne  serait  que  civile- 
ment (1).  ' 

1073.  Si  l'héritier  mineur  reste  associé  dans  une  société 
ordinaire  ou  en  nom  collectif,  à  plus  forte  raison  reste-t-il 
associé  lorsqu'il  s'agit  d'une  société  anonyme  ou  en  comman- 
dite. Les  considérations  qu'on  a  invoquées  dans  le  système 
que  je  viens  de  combattre,  ne  seraient  même  pas  applicables 
dans  cette  dernière  hypothèse. 

1074.  Par  cela  seul  qu'un  mineur  peut  être  auteur  d'un  ou- 
vrage de  l'esprit,  il  se  trouve  en  possession  des  droits  que  la 
législation  assure  aux  auteurs  (2),  sans  avoir  besoin  d'aucune 
capacité  civile,  aussitôt  qu'il  a  composé  un  ouvrage  de  cette 
nature.  Mais,  comme  le  fait  très-bien  observer  M.  Rcnouard  (3), 

(1)  Pardessus,  n.  61. 

(2)  V.  tV-,  leliv.  IV. 

(3)  Traité  des  droits  d'auteur,  t.  II,  p.  20C,  n.  91. 
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pour  recueillir  les  proOts  de  ces  droils,  et  en  traiter  avec 
les  tiers,  le  mineur  a  besoin  de  l'assistance  de  son  tuteur  (1). 

1075.  On  doit  décider  de  môme  pour  le  cas  où  le  mineur 
aurait  fait  une  découverte  ou  une  invention  dans  les  arts  et 
dans  l'industrie  :  il  pourrait  incontestablement  obtenir  un 
brevet  d'invention.  Mais  alors  le  concours  ou  l'assistance  de 
son  tuteur  lui  seraient  nécessaires  non-seulement  pour  Tez* 
ploitation  et  la  cession  du  brevet^  mais  aussi  pour  son  obten- 
tion, qui  ne  peut  avoir  lieu  sans  la  soumission  préalable  de 
l'impétrant  à  l'acquit  de  dilTércntes  taxes  :  soumission  que  le 
mineur  ne  pourrait  consentir  seul. 

1076.  Un  mineur  peut-il  être  partie  à  un  contrat  d'assu- 
rances ? 

Le  mineur  autorisé  à  faire  le  commerce  des  assurances  peut 
être  assureur,  soit  en  matière  maritime,  soit  en  matière  terres- 
tre ;  cela  est  sans  difficulté  (2). 

Émérigon  (3)  accordait  même  cette  faculté  au  mineur  no 
commerçant.  Mais  cette  solution,  qui  pouvait  se  concevoi 
sous  l'empire  d'une  législation  qui  n'exigeait  aucune  autori 
sation  pour  habiliter  le  mineur  à  faire  le  commerce,  ne  sa 
rait  être  admise  aujourd'hui  que  Tautorisation  de  faire 
commerce  est  exigée  par  les  articles  2  et  3  du  Code  de  co 
merce,  aussi  bien  pour  un  acte  isolé  que  pour  un  ensemh 
d'actes  de  même  nature. 

Il  n'est  pas  douteux  non  plus  que  les  mineurs  autorisés- 
faire  le  commerce,  étant  capables  de  contracter  pour  les  fa 
rehtifs  à  leur  commerce,  peuvent  être  parties  dans  un  conl 
ayant  pour  but  Tassurance  des  objets  de  leur  commerce  (< 

Quant  aux  mineurs  non  commerçants  il  faut  distinga 
entre  les  mineurs  non  émancipés  et  les  mineurs  émancipés. 

Le  mineur  non  émancipé  n'a  pas  la  capacité  suffisante  po 
seiaire  assurer,  soit  qu'il  s'agisse  d'une  assurance  maritink. 

ri)  y.  M.  Nion,  Droits  civils  des  auteurs,  p.  103.  V.  cependant  M.  G 
mais,  De  la  propriété  des  œuvres  de  Vinteliigenoe,  n.  319. 

(2)  Potbier,  Des  assuratices,  n.  91. 

(3)  Des  assuratices,  ch.  iv,  scct.  I. 

(4)  Pothier,  ibid. 


soit  qu'il  s'agisse  d'une  assurance  terrestre,  parce  que,  pour 
se  faire  assurer,  il  faut  être  capable  de  s'engager  (1). 

Mais  le  mineur  émancipé  qui  a  radminislration  de  ses 
biens,  qui  peut  s'obliger  pour  des  dépenses  utiles  (2),  peut 
évidemment  faire  assurer  ses  biens  meubles  ou  immeubles, 
puisque  l'assurance  est  une  mesure  éminemment  conserva- 
toire. Il  est  vrai  que  Tassuré  fait,  en  certains  cas,  le  délaisse- 
ment aux  assureurs  des  débris  de  la  chose  assurée,  ce  qui  peut 
être  considéré  comme  un  acte  d'aliénation  ;  mais,  en  suppo- 
sant que  ce  délaisseméht  ne  soit  pas  toujours  facultatif  de  la 
part  de  l'assuré,  il  faut  reconnaître  que,  même  dans  le  cas 
d'assurances  terrestres,  il  ne  s'applique  jamais  qu'à  des  objets 
mobiliers,  puisque  les  assureurs  auxquels  est  fait  le  délais- 
sement n'ont  droit  qu'aux  dt^bris  des  constructions  et  non  au 
sol  ;  et  que  dès  lors  le  délaissement  n'excède  pas  la  capacité 
du  mineur  émancipé,  auquel  la  loi,  en  défendant  d'aliéner 
ses  immeubles,  a  implicitement  permis  d'aliéner  ses  meubles, 
sauf  la  réduction,  en  cas  d'excès,  des  obligations  qu'il  aurait 
contractées  (3). 

Il  faut  même  remarquer  en  ce  qui  touche  l'assurance  h  la- 
quelle aurait  pris  part,  soit  comme  assureur,  soit  comme  as- 
suré, le  mineur  non  émancipé,  que  la  nullité  n'en  pourrait 
jamais  être  demandée  par  ceux  avec  lesquels  il  aurait  con- 
tracté. Le  mineur  seul  serait  admis  à  se  prévaloir  de  son 
incapacité  (4)  ;  de  telle  sorte  que,  s'il  ne  se  plaignait  pas,  le 
contrat  devrait  être  exécuté. 

Il  y  a  plus,  le  contrat,  même  à  l'égard  du  mineur,  ne  serait 
pas  absolument  nul,  mais  seulement  rescindable  pour  lésion. 
La  restitution  du  mineur  lésé  (5)  est  en  effet  la  seule  consé- 
quence de  l'incapacité  du  mineur  dans  tous  les  cas  où  il  s'agit 
d'actes  pour  lesquels  la  loi  n'a  pas  tracé  des  formes  spéciales 
à  raison  de  la  minorité  des  parties. 

(1)  M.  Quesnault,  Des  assurances  terrestres,  n.  139;  MM.  GrUn  et  Joliat, 
Assurances  terrestres,  n.  29;  M.  Persil,  Assurances  terreifires,  n.  114. 

(2)  G.  civ.,  art.  481  et  484. 
*    (3)  /6tVf.,  art.  48i. 

(4)  /6m/.,  U2S. 

(o)  /6k/.,  1305.  Voy.  sup.f  n.  Ic31. 
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MM.  Griin  et  Joliat,  dans  leur  Traité  des  assurances  terres- 
tresy  tout  en  reconnaissant  que  le  mineur  non  émancipé  est 
incapable  d'être  partie  à  un  contrat  d'assurances  (i),  décident 
cependant  que  le  mineur,  qui  n'est  restituable  qu'autant  qu'il 
a  été  lésé,  n'a  pas,  en  cette  matière,  d'action  en  restitution, 
sous  prétexte  que  le  contrat  d'assurance,  à  raison  de  sa  nature 
aléatoire,  n'est  pas  susceptible  de  résolution  pour  cause  de 
lésion  (2).  Mais  je  ne  croi$  pas  qu'on  doive  admettre  cette  con- 
séquence; car,  en  supposant  qu'il  fût  vrai  de  dire  que  le  con- 
trat d'assurances  n'est  pas  rescindable  pour  cause  de  lésion 
entre  majeurs,  cette  solution  ne  pourrait  être  étendue  aux 
mineurs,  par  cette  raison  bien  simple  que,  si  on  peut  supposer 
que  le  majeur  a  voulu  courir  les  chances  d'un  contrat  où  la 
prime  était  hors  de  proportion  avec  les  risques,  il  en  est  au- 
trement du  mineur  qui  n'a  jamais  capacité  pour  contracter 
un  engagement  qui  lui  est  préjudiciable  (3). 

1077.  Le  mineur  autorisé  à  faire  le  commerce  peut  donner 
et  recevoir  un  mandat  relatif  à  son  commerce  :  cela  est  sans, 
difûculté. 

Mais  le  mineur  non  .commerçant, 's'il  n'est  pas  émancipé^ 
ne  peut  donner  un  mandat,  même  à  une  personne  capable  d 
le  recevoir,  puisque  le  mandataire  représente  le  mandant,  e' 
qu'il  est  évident  dès  lors  que  celui-ci,  pour  pouvoir  donner  u 
mandat,  doit  être  capable  de  faire  par  lui-même  l'opératio 
dont  il  confie  le  soin  à  un  autre  (4). 

Le  mineur  émancipé,  au  contraire,  peut,  par  applicatio  - 
du  même  principe,  donner  un  mandat  pour  tout  ce.  qu'il  ess. 
capable  de  faire  par  lui-même. 

1078.  Quant  à  la  capacité  de  recevoir  un  mandat,  elle  e: 
beaucoup  plus  étendue  pour  le  mineur  que  celle  de  le  donne 
C'est  le  mandant  qui  agit  par  le  ministère  du  mandataire  :  p 
importe  donc  la  capacité  du  mandataire,  si  le  mandant  e 
capable,  puisque  c'est  lui  et  non  le  mandataire  qui  est  obli 

(1)  N.  29. 

(2)  N.  59. 

(3)  E.  Persil,  Des  assurances,  n.  114. 

(4)  Duranton,  t.  XVIII,  n.  213. 
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envers  les  tiers  par  les  actes  qoi  sont  la  suite  et  l'exécution 
du  mandat.  L'article  4990  du  Gode  civil,  en  disposant  que 
le  mineur  peut  être  choisi  pour  mandataire,  ne  parle,  il  est 
vrai,  que  du  mineur  émancipé;  mais  cette  énonciation  ne  me 
semble  pas  devoir  être  entendue  dans  un  sens  restrictif, 
puisqu'il  ne  faut  avoir  égard  ici  qu'à  la  capacité  du  mandant 
qui  est  communiquée  au  mandataire,  et  non  à  l'incapacité 
personnelle  du  mandataire  qui  ne  réagit  pas  sur  le  man- 
dant (1). 

Il  faut  bien  remarquer,  au  surplus,  que  si  le  mandataire  est 
capable  de  la  même  manière  que  le  mandant,  quand  il  traite 
avec  les  tiers  au  nom  de  celui-ci,  il  conserve  la  capacité  ou 
l'incapacité  qui  lui  est  propre  dans  tous  ses  rapports  avec  le 
mandant,  de  telle  sorte  que  celui-ci  n'a  d'action  contre  le 
mandataire  mineur  que  d'après  les  règles  générales  relatives 
aux  obligations  des  mineurs  (2). Si  donc,  par  exemple,  le  man- 
dataire mineur  a  détourné  à  son  profit  les  sommes  qu'il  a 
touchées,  le  mandant  n'a  d'action  contre  lui  pour  la  restitution 
que  si  la  somme  détournée  a  profité  au  mineur  (3),  ou  bien 
encore  jusqu'à  concurrence  des  sommes  dont  le  mineur 
émancipé  pouvait  disposer,  eu  égard  à  sa  fortune  (4). 

1079.  Le  mineur  non  émancipé  n'ayant  pas  la  libre  dispo- 
sition de  ses  droits,  ne  peut  compromettre  (5).  Quant  au  mi- 
neur émancipé,  il  peut  compromettre  relativement  à  ceux 
de  ses  droits  dont  il  a  la  libre  disposition  (6)  ;  et  s'il  est  au- 
torisé à  faire  le  commerce,  il  peut  compromettre  sur  toutes 
les  choses  relatives  à  ce  commerce.  Le  tuteur,  môme  autorisé 
par  le  conseil  de  famille,  ne  pourrait  compromettre  pour  le 
mineur  non  émancipé  (7)  ;  il  ne  pourrait  que  transiger  dans 
les  formes  prescrites  par  l'article  467  du  Code  civil. 

(1)  Duranton,  t.  XVIII,  n.  212. 

(2)  C.  civ.,  199a  V.  Zacbariie,  édit.  Blassé  et  Vergé,  t  V,  §  751,  notes  5 
et  6. 

(3)  C.  civ.,  1313. 

(4)  /6(V/.,484. 
(5)/6i£/.,1008. 

(6)  /6ûf.,  481. 

(7)  Carré,  n.  2851  ;  MoDgalTy,Z>e  Varbitra^^  n.  269. 
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4080.  Le  mineur  incapable  de  disposer  de  ses  biens, 
également  quand  il  s'agit  de  disposer  de  sa  personne  ;  i 
peut  donc  régulièrement  louer  ses  services  sans  l'assist: 
et  le  consentement  de  ses  père  et  mère,  ou,  à  leur  dél 
de  son  tuteur,  soit  qu'il  s*agisse  de  former  un  contrat  d 
prentissage,  soit  qu'il  s'agisse  d'un  service  ordinaire.  To 
fois,  un  louage  de  cette  nature,  contracté  par  un  mineur 
pourrait  être  annulé  que  sur  sa  demande,  et  il  ne  poui 
être  annulé  pour  le  passé  que  dans  le  cas  où  le  mil 
éprouverait  quelque  lésion  des  suites  de  ses  engagements 
soit  quant  au  prix  stipulé,  soit  quant  à  la  nature  des  serv 
promis,  soit  quant  à  leur  durée. 

1081.  Par  la  même  raison,  les  marins  employés  dans  la 
rine  marchande  étant  obligés  de  s'engager  envers  r<irma 
ou  le  capitaine  à  fournir  des  services  d^une  certaine  nat 
il  en  résulte  qu'un  mineur  ne  peut  naviguer  sans  le  con 
tement  de  ses  père  et  mère  ou  de  son  tuteur.  Cela  est  : 
difficulté  pour  le  mineur  qui  n'est  pas  porté  sur  les  régis 
de  l'inscription  maritime  :  ce  mineur  ne  peut  s'embarc 
sur  un  bâtiment  marchand  en  qualité  de  marin,  ou  d 
prenti  marin  sans'y  ôlre  autorisé  par  ses  parents. 

Quant  au  marin  mineur  qui  est  porté  sur  les  registre! 
l'inscription  maritime,  et  quia  eu  besoin  de  cette  autoi 
tion  pour  pouvoir  être  inscrit,  il  est  hors  de  doute  qu'il  j 
être  requis  pour  le  service  des  bâtiments  de  l'État  sans  a 
risation  nouvelle,  puisque  l'inscription  maritime  a  préc 
ment  pour  objet  de  soumettre  les  marins  à  celte  réquisit 
Mais  il  ne  faudrait  pas  conclure  de  là  qu'il  puisse,  sans  aul 
sation  nouvelle,  s'embarquer  pour  le  service  de  la  marine  o 
chande  :  ce  service  volontaire  est  distinct  du  service  forcé 
les  vaisseaux  de  l'État,  et  constitue  dès  lors  un  contrat  | 
lequel  le  mineur  a  besoin  d'être  autorisé  aussi  souvent  c 
se  renouvelle.  L'article  32  de  la  loi  du  21  mars  1832,  al 
gatif  de  l'article  374  du  Code  civil,  .en  défendant  au  mit 
qui  n'a  pas  vingt  ans,  de  s'engager  dans  l'armée  de  terre  oi 

(t)  C.  clT.,  art.  U25  ot  1305. 
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mer  sans  rautorisation  de  son  père  et  de  sa  mère,  et,  à  leur 

déhui^  de  son  tuteur  autorisé  par  le  conseil  de  famille,  laisse 

bien  ceUe faculté  au  mineur  qui  a  accompli  sa  vingtième  an- 

né€;  mais  cette  faculté  doit  être  restreinte  à  son  objet,  qui  est 

l'enrôlement  direct  pour  le  service  public,  et  non  l'enga- 

g;ement  pour  un  service  particulier,  alors  même  que  ce  ser- 

ce  particulier,  en  conduisant  à  l'inscription  maritime  qui 

:i*âuraitpas  encore  eu  lieu,  rendrait  \t  mineur  apte  à  un  ser^ 

klce public  (1). 

1062.  Il  y  a  d'ailleurs  certains  grades  dans  la  marine  mar- 

oliande,  dont  les  mineurs-  sont  formellement  exclus.  Ainsi, 

pour  être  pilote,  capitaine  au  long  cours,  au  grand  ou  au 

petit  cabotage,  il  faut  avoir  vingt-quatre  ans  accomplis  (2). 

C'est  là  une  condition  d'âge  et  d'aptitude,  dont  on  ne  peut 

^tre relevé  par  aucune  autorisation  particulière. 

*^0N  III.  —    DE    QUELQUES   EFFETS  PRODUITS    RELATIVEMENT    àfX    MINEURS 
PAR  DES  ACTES  COMMERCIAUX  FAITS  PAR   DES  TIERS. 

**>«AiM.  —  1083.  Objet  de  la  section  III.  —  1084.  Du  partage  des  sociétés 

^i^u'il  y  a  des  mineurs.   —  108S.  Le  compromis  passé  entre  majeurs 

**t-il  obligatoire  pour  leurs  héritiers  mineurs?  —  108C.  Quelles  pres- 

^^jptions  courent  contre  les  mineurs  ?  De  la  prescription  de  cinq  ans  éta- 

*i«  contre  les  créanciers   d'une  société.  —  1087.  Le  créancier  mineur 

***X^n  failli  peut-il  concourir  au  concordat?  —  1088.  Oui,  s'il  est  créancier 

^*^trographaire.  — 1080.  Non,  s'il  est  créancier  privilégié,  hypothécaire  ou 

pste.  —  1090.  De  l'hypothèque  légale  du  mineur  en  cas  de  faillite  du 

mr. 


^  €83.  Dans  les  deux  sections  qui   précèdent,  nous  nous 

.     ^^mes  occupé  des  actes  faits  par  les  mineurs  ;  ici  nous  al- 

.  ^^  s  examiner,  soit  l'influence  que  peuvent  avoir  sur  leur  po- 

^%  on  certains  faits  ou  actes  commercialix^  à  l'accomplisse- 

r^^nt  desquels  ils  sont  restés  étrangers,  mais  qui  cependant 

^^  intéressent  à  un  degré  plus  ou  moins  élevé  ;  soit  les  mo- 

C  1)  H.  Beaussant,  Code  marit,^  1. 1,  p.  35.  V.  les  décrets  des  4  et  23  mars 

c 


C^)Béc.  3  brum.  an  IV,  art.  9  et  10  ;  arrêté  du  11  thcrm.  an  X;  ordon- 
'^^ce  du  7  août  1825.  —  Il  en  était  autrement  jadis,  suivant  plusieurs  légis- 
tons  italiennes.  Magister  navis  polest  esse  minoris  œtatia,  dit  lloccus,  De 
'*«"6iu,not6  3,  n.  5. 


i 


S54  UVRE  III.  TITRE  III.   CHAP.   I.    SECT.    III. 

dificaiions  que  leur  position  imprime  à  ces  faits  ou  à  ces  ac-^ 
tes.  Et,  bien  que  nous  devions  nous  occuper  plus  tard  de^ 
héritiers  des  commerçant^,  majeurs  ou  mineurs,  nous  diroi^ 
ici  quelques  mots  sur  plusieurs  questions  relatives  aux  hér 
tiers  mineurs,  questions  dont  il  parait  naturel  de  rapproch**^ 
la  solution  des  explications  qui  précèdent. 

i084.  Nous  avons  déjà  vu  (i)  que,  lorsqu'une  société  d  -^3 
continuer  avec  les  héritiers  d'un  associé  décédé,  l'état  de  c^^^ 
norité  de  ces  héritiers  n'est  pas  un  obstacle  à  la  continuatS  en 
de  la  société.  Pour  compléter  ce  qui  regarde   les  héritiers 
mineurs  des  associés,  nous    ajouterons  que,  dans  le  cas  où 
il  y  a  des  mineurs  au  moment  oîi  il  s'agit  de  procéder  au 
partage  de  la  société,  ce  partage  doit  se  faire  judiciairemeot 
dans  les  formes  prévues  par  le  Code  civil  et  par  le  Code  de 
procéd4ire  (2),  sous  les  modiûcations  résultant  de  la  nature 
du    contrat  de  société,  des   droits  et  des  obligations  qu'il 
produit  (3).  Aussi  a-t-il  été  jugé  avec  beaucoup  de  raison  par 
la  Cour  de  Rouen,  le  16  juin  1806  (4),  que,  bien  que  des  as- 
sociés soient  convenus,  qu'en  cas  de  dissolution  de  lasociélé, 
les  immeubles  seraient  licites  seulement  entre  eux,  néan- 
moins, s'il  y  a  des  mineurs,  la  licitation  doit  nécessairement 
se  faire  en  y  appelant  les  éfrangers,  et  suivant  les  disposi- 
tions des  articles  460,  1686  et  1687  du  Code  civil. 

1085.  Nous  avons  également  vu  (5)  que  les  mineurs  ne 
peuvent  compromettre  pour  soumettre  à  des  arbitres  les  con- 
testations dans  lesquelles  ils  sont  intéressés. 

Mais  on  peut  se  demander  si  le  compromis  passé  entre 
majeurs  est  obligatoire  pour  les  héritiers  mineurs  des  con« 
tractants.  Qu'il  soit  obligatoire  pour  les  héritiers  majeurs, 
c'est  ce  qui  ne  peut  faire  l'objet  d'aucun  doute^  et  c'est  ce  qui 
résulte  d'ailleurs  de  l'article  1013  du  Code  de  procédure,  aux 
termes  duquel  u  le  décès,  lorsque  tous  les  héritiers  sont  ma- 

(1)  Sup,t  n.  1068  et  suiv. 
(2)C.  civ.,  1872. 

(3)  V.  M.  Troplong,  Des  sociétés,  n.  999  et  suiv.,  et  M.  Bédarride,  Des  so- 
ciétés, t.  Il,  n.  500  et  suiv. 

(4)  S.,  5,  2,  156. 

(5)  StijD.,  n.  1019. 


jeurs,  ne  met  pas  fin  au  comproiiiis  )).  Mais  il  résulte  aussi 
de  cet  article,  par  un  argument  à  contrario^  que,  lorsqu'il  y  a 
des  mineursparmi  les  héritiers,  le  décès  mel  On  au  compro- 
mis; solution  conforme  d'ailleurs  au  système  générai  du 
Code  de  procédure,  qui  défend  de  compromettre  sur  les  con- 
testations qui  sont  sujettes  à  communication  au  ministère 
public,  au  nombre  desquelles  se  trouvent  celles  qui  intéressent 
les  mineurs  (i).Yainement  dirait-on  que  Ton  est  censé  stipuler 
tant  pour  soi  que  pour  ses  ayant-cause.  Cette  règle  de  Tar- 
ticlc  H!22  du  Code  civil  cesse  d'être  applicable,  aux  termes 
de  ce  même  article,  quand  le  contraire  résulte  de  la  nature 
de  la  convention.  Si  donc,  en  thèse  générale,  les  obligations 
légalement  contractées  passent  delà  personne  du  défunt  sur 
la  tête  de  ses  héritiers,  cette  transmission  ne  peut  avoir  lieu 
lorsqu'elle  contrarie  des  règles  d'ordre  public,  et  lorsqu'elle 
viole  les  garanties  spécialemetit  accordées  à  une  classe  de  per- 
sonnes, ce  qui  a  lieu  lorsque  l'obligation  est  de  telle  nature 
qu'elle  ne  peut  jamais  être  imposée  à  un  héritier  mineur  (2). 
Delà,  il  fautconclurequ'uncompromislégalemcnt  passé  entre 
majeurs  prend  fin  ptir  le  décès  de  l'un  des  compromettants 
lorsqu'il  se  trouve  des  mineurs  parmi  ses  héritiers.  C'est  ce  qui 
a  élé"  jugé,  au  rapport  de  M.  Troplong,  par  la  Chambre  des  Re- 
quêtes de  la  Cour  de  cassation,  le  28  janvier  1839  (3),  dans 
une  affaire  oîi  il  s'agissait,  il  est  vrai,  d'une  clause  compromis- 
soire  et  non  d'un  compromis  proprement  dit;  mais  les  raisons 
de  décider  sont  les  mêmes  dans  l'un  et  dans  l'autre  cas. 

1086.  En  règle  générale,  la  prescription  ne  court  pas  contre 
les  mineurs  (4),  sauf,  le  cas  où  il  s'agit  de  certaines  prescri- 
ptions courtes  établies  par  les  articles  2271  et  suivants  du 
Code  civil,  et  à  l'exception  des  autres  cas  déterminés  par  la 

loi  (5). 
Doit-on  placer  parmi  ces  cas  exceptionnels  la  prescription 

(1)  G.  proc.,  art.  83  et  lOOi. 

(2)  V.  le  rapport  de  M.'  Troplong  dans  l'affaire  citée  ci-après. 
(8)  S.,  89,  1,  113. 

(4)  V.  iup.\  n.  1052,  G.  civ.,  art.  2263. 

(5)  G.  civ,,  art.  2278. 
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de  cinq  ans  à  partir  de  la  dissolution  de  la  société,  établie  par- 
l'article  64  du  Gode  de  commerce,  contre  les  créanciers  d^ 
la  société,  lorsque  parmi  ces  créanciers  il  se  trouve  des  mi — 
neurs  ? 

M.  Locré  (i)  se  prononce  pour  la  négative,  sans  justifier  sor— 
opinion  autrement  qu'en  citant  M.  Real  et  le  prince  arch^= 
chancelier  qui,  dans  la  discusion  au  cqnseil  d'État  sur  l'artir^^ 
64  du  Code  de  commerce,  soulevèrent  la  difficulté,  sans 
apparaisse   qu'elle  ait  alors  reçu  aucune  solution.  Il  résu' 
en  effet,  des  procès-verbaux  (2),  que  M.  Real  demanda  si      j 
prescription  de  cinq  ans  courrait  contre  les  mineurs;  et  cj^v^ 
i'archichancelier  répondit  u  que,  de  droit  commun,  la  près, 
cription  était  suspendue  pendant  la  minorité,  contra  non  va^ 
lentem  agere  non  currit  prœscriptio;  mais  qu'il  faudrait  que /a 
rédaction  fît  apercevoir  ce  principe.  »  Néanmoins,  malgré  le 
VŒU  émis  par  M.  Gambacérès,  'l'article  64  ne  reçut  aucune 
modification  en  ce  sens  et  fut  admis  avec  sa  rédaction  primi- 
tive. Que  faut-il  conclure  de  là,  sinon  que  la  généralité  des 
termes  de  l'article  64,  qui  établit  une  prescription  courte, 
fort  analogue  à  celles  des  articles  2271  et  suivants*du  Code  ci- 
vil, comprend  les  mineurs  comme  les  majeurs,  ce  que  recon- 
naissait M.  Cambacéoès  lui-même,  puisqu'il  voulait  faire  ex- 
primer  l'exception  ?  De  telle  sorte  que  cette  prescription 
devient  un  des  cas  d'exception  prévus  par  l'article  2252  do 
Code  civil  dans  lesquels  la  prescription  court  contre  les  mi- 
neurs (3). 

J'aurai,  au  surplus,  l'occasion  de  revenir  bientôt  sur  ce 
point  en  traitant  des  héritiers  des  comnoerçants,  et  en  expo- 
sant les  principes  qui  régissent  à  leur  égard  les  prescriptions 
commerciales  (4). 

1087.  Il  peut  arriver  qu'un  mineur  soit  créancier  d'une 
faillite.  Les  créanciers  d'une  faillite  sont  souvent  obligés  de 

(\)  Sur  l'art.  64  C.  com. 
{2)T.  I,  p.  332,  n.  4?. 

(3)  M.  Merlin,  Répert,,  V  Sociétés,  suppl.,  t.  XVII,  p.  689;  M.  Pardessus, 
n .  1090  ;  M.  Delangle,  t.  II,  n .  727  ;  M.  Bédarrido,  Des  sociétés,  t.  If,  n.  5». 

(4)  Voy.  inf.y  tit.  IV,  cli.  ii. 
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sacrifier  une  partie  de  leurs  droits  pour  sauver  le  reste,  et  de 
faire  avec  le  failli  un  concordat  par  lequel,  moyennant  la  re- 
mise d'une  partie  de  leurs  créances,  ils  obtiennent  Tespérance 
d'être  plus  ou  moins  prochainement  payés  du  surplus.  De  là 
la  question  de  savoir  si  un  mineur,  ou  plutôt  si  le  tuteur  d'un 
mineur  peut,  sans  autorisation  du  conseil  de  famille,  prendre 
part  à  un  concordat  et  faire  ainsi  une  espèce  de  transaction 
sur  les  droits  du  mineur. 

Il  faut  distinguer  entre  le  cas  où  le  mineur  est  créancier 
purement  chirographaire,  et  le  cas  où  le  mineur  est  créancier 
liypothécaire. 

1088.  Si  le  mineur  est  créancier  chirographaire,  le  tuteur 
peut  prendre  part  au  concordat  sans  avoir  besoin  d'aucune 
autorisation  particulière.  Sans  doute  le  concordat  est  une 
sorte  de  transaction,  et,  en  règle  générale,  le  tuteur  ne  peut 
transiger  au  nom  du  mineur  qu'après  y  avoir  été  autorisé  par 
le  conseil  de  famille  et  de  l'avis  de  trois  jurisconsultes  dési- 
gnés par  le  ministère  public  ;  et  il  faut  de  plus  que  la  transac- 
tion soit  homologuée  par  le  tribunal  de  première  instance  (1). 
Mais  le  concordat  se  trouve  dans  des  conditions  toutes  spé- 
ciales qui,  non-seulement  rendent  inutile  l'emploi  de   ces 
formalités,  mais  encore  qui  l'excluent. 

Lorsque  le  Gode  civil  entoure  la  transaction  faite  par  le  tu* 
teur  au  nom  du  mineur  de  formalités  propres  à  garantir  les 
intérêts  de  ce  dernier,  c'est  qu'il  n'a  pas  d'autre  moyen  d'ar- 
.  river  à  une  espèce  de  certitude  que  la  transaction  ne  lèse  pas 
les  intérêts  légitimes  du  mineur,  qui  ne  peuvent  être  vérifiés 
qu'au  moyen  d'un  examen  spécial  de  l'affaire  dans  laquelle 

il  est  partie.  « 

Dans  un  concordat,  au  contraire,  le  mineur  a  des  intérêts 
communs  avec  ceux  des  autres  créanciers,  soit  pour  accep- 
ter, soit  pour  refuser  le  concordat.  Le  soin  que  les  créanciers 
majeurs  sont  présumés  apporter  h  leurs  affaires  est  une  ga- 
rantie que  celles  du  mineur  seront  bien  faites.  A  quoi  bon 
une  autorisation  du  conseil  de  famille  et  on  examen  préala- 
ble qui  viendraient  faire  double  emploi  avec  la  surveillance 

(f)  C.  civ.,  art.  467. 

II.  «'' 
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que  ne  manque  pas  d'exercer  Tintérôt  privé  des  majeurs  ave  < 
,  lesquels  le  mineur  fait  cause  commune  ?  On  peut  en  dire  ac^ 
tant  de  l'homologation  du  tribunal  civil,  exigée  pour  les  tra^ 
sactions  ordinaires,  qui  est  efficacement  remplacée,  pour  > 
concordat,  par  Thomologation  du  tribunal  de  commerce  (4.  j 
Les  formalités  prescrites  par  le  Gode  civil  sont  donc  ici  corn, 
plétcment  inutiles. 

Mais  il  y  a  plus  :  l'emploi  de  ces  formalités  ne  saurait  cou. 
courir  avec  celles  qui  conduisent  au  concordat ,  dont  ]es 
conséquences  pourraient  se  trouver  en  opposition  avec  le  ré- 
sultat des  premières.  Si  l'on  admet  en  effet  la  nécessité  de  Tao- 
torisation  prescrite  par  l'article  467  du  Code  civil,  le  tuteur 
auquel  cette  autorisation  aura  été  refusée  ne  pourra  pas  pren- 
dre part  au  concordat.  Cependant,  le  concordat  sera  voté 
par  les  autres  créanciers,  homologué  par  le  tribunal  de  com- 
merce et  obligatoire  pour  tous  les  créanciers,  aux  termes  de 
l'article  516  du  Code  de  commerce.  Décidera-t-on,  dans  cette 
occurrence,  que  le  concordat  ne  sera  pas  obligatoire  pour  le 
mineur  qui  n'y  a  pas  pris  part?  Mais  cette  décision  serait 
contraire  à  la  généralité  des  termes  de  l'article  516,  et  à  toute 
l'économie  du  Code  de  commerce  sur  le  concordat,  qui  est  de 
faire  passer  tous  les  créanciers  chirographaires  sous  un  ni- 
veau commun:  économie  qui,  dans  ce  système,  serait  néces- 
sairement toujours  rompue,  puisque  le  mineur  n'aurait  qu'à 
se  tenir  à  l'écart  pour  faire  sa  position  meilleure  et  rendre 
plus  mauvaise  celle  des  autres  créanciers.  Décidcra-t-on,  au 
contraire,  que  le  concordat  sera  obligatoire  pour  le  mineur, 
quoiqu'il  n'y  ait  pas  pris  part  ?  Mais  alors  à  quoi  bon  lui  in- 
terdire  de  prendre  part  à  un  acte  qui  le  liera,  quoi  qu'il  fasse, 
et  auquel,  quoique  absent,  il  sera  présumé  avoir  été  partie? 
Il  est  bien  vrai  que  le  concours  du  mineur  au  concordai 
peut  donner  l'appoint  nécessaire  pour  compléter  la  majo- 
rité en  nombre  et  en  somme  nécessaire  à  la  formation  du 
traité;  et  que,  dans  ce  cas,  on  peut  dire  que  sans  le  concours 
du  mineur  il  n'y  aurait  pas  eu  de  concordat,  et  conséquein' 
ment  qu'il  n'aurait  pas  été  lié  par  un  concordat  qui  n'aurait 

(t)C.  com.,  513. 
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pas  existé.  Mais  il  est  également  vrai  que  le  concours  du  mi- 
neur peut  n'exercer  aucune  influence  sur  le  concordat,  qui 
serait  également  formé  en  sa  présence  comme  en  son  absence* 
Tout  dépend  à  cet  égard  du  nombre  des  créanciers  et  du 
montant  respectif  de  leurs  créances.  Or,  je  le  demande,  est-il 
possible  de  faire  dépendre  les  droits  du  mineur  de  l'impor- 
tance relative  de  sa  créance  et  du  nombre  des  créanciers? 
Sst-il  possible  de  décider  que  ce  que  son  tuteur  pourra  faire 
dans  un  cas,  une  différence  dans  le  chiffre  relatif  de  sa 
créance  lui  interdira  de  le  faire  dans  un  autre  ?  Un  pareil  ré- 
sultat ne  saurait  être  admis.  Les  droits  et  les  obligations  du  tu- 
teur représentant  le  mineur  reposent  sur  des  principes  cer- 
tains et  absolus,  et  non  sur  des  circonstances  variables.   Il 
peut  toujours  ce  qu'il  peut  une  fois  :  et  il  doit  pouvoi.r  pr'en- 
dre  part  à  un  acte  par  lequel  il  serait  lié  comme  s'il  y  avait 
été  partie  alors  même  qu'il  n'y  aurait  pas  concouru  (1). 
Voilà  pour  le  cas  où  le  mineur  est  créancier  chirographairc. 
1089.  Mais  s'il  est  créancier  hypothécaire,  privilégié  ou  ga- 
8>ste,  il  en  est  autrement. 

Le  concordat  n'a  lieu  régulièrement  qu'entre  les  créanciers 
cî^îrographaires.  Les  créanciers  hypothécaiers ,  privilégiés  ou 
S^Sîstes,  qui  trouvent  dans  leur  hypothèque,  dans  leur  pri- 
vilège ou  dans  leur  gage,  une  garantie  d'un  payement  inté- 
8*^1  avant  tous  les  chirographaires,  n'ont  pas  ordinairement 
^^térôtà  descendre  de  leur  position  privilégiée  pour  aller  se 
^ôler  parmi  ceux  qui  ne  peuvent  invoquer  en  leur  faveur  au- 
^^tic  cause  de  privilège.  Aussi  les  créanciers  hypothécaires, 
PH\rilégiés  ou  gagistes  n'ont-ils  pas,  en  cette  qualité^  voix 
^élibéralive  au  concordat.  Il  faut,  pour  pouvoir  voter,  qu'ils 
^Doncent  à  leur  privilège  ou  à  leur  hypothèque  ;  et  le  vote 
^^  concordat  emporte  de  plein  droit  cette  renonciation  (2). 

Dans  cet  état  de  choses,  on  comprend  que  le  mineur  an- 
QUel  le  concordat  ne  pourrait  pas  être  opposé  s'il  s'était  tenu 
*  l* écart,  n'ait  aucun  prétexte  pour  venir  y  prendre  part,  et 
P^Ur  faire,  par  son  concours  à  ce  traité^  un  acte  qui  implique 

(l)  Pardessus,  n.  1237;  M.  Laisné,  Des  faillites,  p.  219. 
C^  G.  corn.,  SOS. 


/ 
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que  ne  manque  pas  d'exercer  rîntérôtpri»''  ^^^^  droits  ira- 
lesquels  le  mineur  fait  cause  commune  /-vation  des  formes 
tant  de  rhomologation  du  tribunal  r  ^^gacré»  par  un  arrél 
sactions  ordinaires,  qui  est  effic'*  .^^  /^x 

concordat,  par  ThomologaUor  .  ;,  hypothèque  légale  sur  U^ 
Les  formalités  prescrites  v  ^^  ^^„^jj .  f^. ^.^  ^^^^^^^  ,eUe 

plétement  inutiles.  ^  .^-^  l'exercice  de  l'hypothèque 

Mais  il  y  a  plus  :  T'         y-^tions  que  le  Code  de  commerce 
courir  avec  celles  ^'^aimes  sur  les  biens  de  leurs  nia- 

conséquences  pr  ;>-^>égard  des  droits  des  mineurs  sUr 

sultat  des  preir        ,  «  ^ .^'^  ' .  /- v 

torisation  p»^  '^■j^^ 

auquel  ce*  .v'" 

dre  par*         *  CHAPITRE  II 

P^^^^'  yvf'ïBÏ''^'^'**^^   ET   nu   CONSEIL   JUDICIAIRE. 

mer  '  /^^ 

1  *'  ^1^/.  Deux  sortes  d'interdiction  :  lùgalc  et  judiciaire.  Inter- 

0  ^tif^alC'  Renvoi.  —  109*2.  Interdiction  judiciaire.  Ses  effets.  —  \(fJ^' 

■'^Jiij^  J09i.  L'interdit  ne  peut  faire  le  commerce.  —  1»95.  l--" 
i»'^'\^at  Otre  interdit.  —  1096.  De  la  certitude  de  la  date  des  actes 
ifii^^lei  interdits.  —  1097.  Quid,  quand  il  s'agit  do  lettres  de  change 
^  billots  h  ordre  ?  —  I0U8.  Applicabilité  des  règles  relatives  à  la  tu- 
f^     —  1099.  Du  conseil  judiciaire-   —  1100.  Capacité  de  l'indirida 
"'(iri'U  d'un  conseil  judiciaire.  —  110 1 .  Peut-il  faire  le  conimorcc,  souscrira 
\^  Jcllros  de  change  ou  des  billets  à  ordre  ? 

j09l.  L'inlcrdiclion  est  la  position  de  celui  qui,  pour  une 
can^e  naturelle  ou  légale,  a  été  déclaré  par  la  loi  ou  paris 
/  justice,  incapable  d'exercer  ses  droits  civils  et  placé  dans  une 

sorte  de  minorité  sous  le  rapport  de  sa  personne  et  de  ses 
biens  (6).  L'interdiction  est  donc  légale  ou  judiciaire.  L'in- 
terdiction légale  existe  do  plein  droit  par  l'effet  de  la  con- 
damnation i\  certaines  peines  ;  l'interdiction  judiciaire  est 
prononcée  par  les  tribunaux.  Nous  nous  occuperons  bientôt 

(l)C.  civ.,art.  457  et4G7. 

iV;  S.,  43,  I,  778,  M.  Uenouard,  Des  /'ail/ilc.i,  t.  Il,  p.  21. 

(;j)  C.  civ.,art.  2121.  V.  sup.,  n.  1029. 

(4)  C.  com.,  ait.  607  et  suiv.  V.  ////'.,  tit.  IV,  cli.  i. 

(n) Grenoble,  7  juin  lS3i,  S.,  Ui,  2,  438. 

\^:\)  C.  civ  ,  an.  5u9. 
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de    rînlerdiction  légale  (1)  ;  ici  il  n'est  question  que  de  Tin- 
te rdiclion  judiciaire.  , 

4  092.  L'interdiction  judiciaire  doit  être  prononcée  contre 
le  Esajeurdont  un  état  habituel  d'imbécillité,  de  démence  ou 
de  fureuTi  lors  même  que  cet  état  présente  des  intervalles 
lucides,  affaiblit  ou  trouble  les  facultés  intellectuelles  aupoint 
de  le  mettre  dans  l'impossibilité  de  soigner  par  lui-même  ses 
affaires,  ou  de  le  rendre  dangereux  pour  les  autres.  Cette 
interdiction^  poursuivie  par  les  personnes  auxquelles  la  loi 
donne  le  pouvoir  delà  provoquer  (2),  et  prononcée  par  les 
tril)unaux  civils,  place  l'interdit  sous  la  garde  d'un  tuteur 
dont  les  pouvoirs,  les  droits  et  les  devoirs  sont  les  mômes 
que  ceux  du  tuteur  d*un  mineur.  Dans  cet  état,  tous  les  actes 
passés  par  l'interdit,  depuis  le  jugement  d'interdiction,  sont 
nuls  de  droit  (3)  ;  quant  aux  actes  antérieurs  à  l'interdiction, 
ils  peuvent  être  annulés  si  la  cause  de  l'interdiction  existait 
notoirement  à  l'époque  où  ces  actes  ont  été  faits  (i). 

Cette  nullité  est  absolue,  en  ce  sens  que,  pour  qu'elle  soit 
prononcée  par  les  tribunaux,  il  suffira  que  l'acte  soit  posté- 
^^ur  à  l'interdiction  ou  aux  causes  de  l'interdiction,  sans 
4u'il  soit  nécessaire  de  prouver,  comme  au  cas  de  minorité, 
9^e  l'interdit  a  été  lésé.  Mais  elle  est  relative,  en  ce  sens  que 
^^  nullité  ne  peut  jamais  ôtre  prononcée  que  sur  la  demande 
^G  l'interdit  ou  de  ses  représentants  (5). 

i093.  L'interdiction  ayant  une  cause  naturelle  qui  main- 
^eat  l'interdiction,  tant  qu'elle  subsiste,  il  en  résulte  que  l'in- 
^pacité  de  l'interdit  est  beaucoup  plus  absolue  que  celle  du 
Mineur,  et  que,  tandis  que  le  mineur  peut  être  habilité  poiir 
Certains  actes,  l'interdit  reste  toujours  pleinement  incapable 
tant  que  les  causes  de  l'interdiction  n'ont  pas  cessé,  et  que 
les  tribunaux  n'ont  pas  prononcé  la  main-levée  de  l'inlerdic- 
lion  (6). 


(1}  V.  le  chap.  suiv. 
(Î)C.  civ.,  art.  490,  491. 
(3)  Mû/.,  art.  503. 
(4)M«c/.,art.  503. 

(5)  MtV/.,  art.  1U5. 

(6)  /6iV/.,  art.  51?. 
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4094.  L'inlerdit  ne  peut  donc  être  autorisé  à  faire  le  com- 
merce (i). 

1095.  Et  de  là  il  faut  conclure  que,  l'interdit  étant  plus  in^ 
capable  que  le  mineur,  le  mineur  lui-môme  peut  être  interdi*^ 
s'jl  se  trouve  dans  un  cas  d'interdiction  (2). 

1096.  Nous  avons  vu  tout  à  Tlieure'que  les  actes  faits  ps^^ 
rinterdit  postérieurement  à  l'interdiction  sont  nuls.  Il  ne  pemt 
y  avoir  aucune  difficulté  sur  l'application  de  cette  règle  re- 
lativement aux  actes  authentiques,  ou  relativement  aux  actes 
sous  seing  privé  qui  ont  une  date  certaine  (3).  Us  sont  nuls  on 
valables,  suivant  l'époque  que  leur  assigne  la  certitude  de  leur 
date.  Il  ne  peut  non  plus  y  avoir  de  difficulté  relativement  aux 
actes  sous  seing  privé  qui  portent  une  date  postérieure  à  l'in- 
terdiction, puisque  cette  date  ne  pourrait  être  méconnue  par 
les  parties  avec  lesquelles  l'interdit  a  traité. 

Mais  c'est  une  question  que  de  savoir  quel  effet  doivent  pro- 
duire, à  l'égard  de  l'interdit,  les  actes  sous  seing  privé  qui 
n'ont  pas  de  date  certaine  antérieure  à  l'interdiction. 

En  général,  je  crois  que  lé  défaut  de  certitude  de  la  date 
est  une  circonstance  dont  l'interdit  ou  ses  représentants  peu- 
vent se  prévaloir  pour  prétendre  qu'il  y  a  eu  antidate,  et  faire 
annuler  l'acte  comme  étant  en  réalité  postérieur  à  Tinterdic* 
lion.  Cependant,  le  défaut  de  certitude  de  la  date  n'équivaut 
pas  à  la  certitude  de  sa  fausseté.  Si  donc  l'interdit  peut  se 
prévaloir  de  l'incertitude  de  la  date  pour  être  admis  à  en 
établir  la  fausseté,  la  partie  avec  qui  il  a  contmcté  est,  de  son 
côté,  recevable  à  en  prouver  la  sincérité  ;  et  c'est  dès  lors  aux 
tribunaux  qu'il  appartient  de  déterminer,  d'après  les  circon- 
stances, les  allégatioits  et  les  preuves  respectivement  débat- 
tues, l'époque  à  laquelle  l'acte  a  été  fait  (4). 

(1)  Mercaturam  exercere  non  possunt  furiosi,  Straccha,  p.  369^0.  H; 
Scaccia,  §  1,  quœst,  l,part.  3,  limit.  17,  n.  3.  —  Straccha  fait,  à  cet  égpd, 
une  énumération  de  toutes  les  infirmités  do  l'esprit  qui  excluent  la  capacité 
de  faire  le  commerce  :  démentes^  prodigi,  mente  captif  fatw\  lunatki,  f^' 
neticL  • 

(2)  TouUier^  t.  II,  n.  1314  ;  Zacbariœ,  t.I,  §  23;  Marcadé^  sur  l'art. 4M 
M.  Demolombe,  t.  VIII,  n.  440  et  suiv. 

(3)  C.  civ.»  art.  1319,  1328. 

f4)  Cass.,  8  mars  183C,  S.,  36,  1,  236;  Duranton^t.  III,  n.  772. 
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4097.  Mais  en  serait-il  de  même  s'il  s'agissait  de  lettres  de 
change  ou  de  billets  à  ordre  portant  une  date  antérieure  à 
rinterdiction?  L'interdit  ou  ses  représentants  seraient-ils  reee- 
▼ables  à  arguer  de  l'incertitude  de  la  date  pour  demander  à 
prouver  que  l'acte  est  en  réalité  postérieur  à  l'interdiction? 

Je  pense  qu'il  faut  distinguer  à  cet  égard  entre  les  tiers- 
porteurs  d%  bonne  foi  et  le  bénéficiaire  de  l'efTet^  c'est-à-dire 
celui  au  profit  de  qui  a  été  souscrit  le  billet  à  ordre  ou  tirée  la 
lettre  de  change. 

En  ce  qui  touche  ce  dernier,  qui  a  contracté  directement 
avec  l'interdit^  je  crois  que  l'interdit  est  recevable  à  articuler 
et  à  prouver  l'antidate  de  l'efTet  comme  s'il  s'agissait  d'une 
obligation  ordinaire,  parce  que,  s'il  y  a  antidate,  il  y  a  une 
fraude  à  laquelle  a  personnellement  concouru  le  bénéficiaire 
de  l'effet,  et  dont  il  doit  par  conséquent  supporter  les  con- 
séquences. 

Il  en  est  au  contraire  tout  différemment  à  l'égard  des  tiers- 
porteurs  qui  ont  accepté  l'effet  de  bonne  foi,  qui  ignoraient 
l'interdiction  du  souscripteur,  et  qui  ont  été  autorisés  à  croire 
vraie  la  date  d'un  effet  en  circulation,  dont  la  transmission 
leur  était  faite  en  vertu  d'un  endossement  régulier.  Dans  ce 
cas»  l'exception  prise  de  l'incertitude  est  personnelle  au  hé- 
néficiaire  du  billet  à  ordre  ou  de  la  lettre  de  change,  et  ne  peut 
dès  lors  être  opposée  aux  tiers-porteurs  de  bonne  foi,  d'après 
ce  principe  fondamental  en  matière  d'effets  négociables  et 
transmissibles  par  voie  d'ordre,  que  le  porteur  actuel  n'est 
passible  d'aucune  des  exceptions  que  le  débiteur  eût  pu  op- 
poser à  un  porteur  antérieur,  parce  que  le  porteur  actuel  se 
trouve  le  créancier  direct  du  débiteur,  sans  qu'on*  doive  avoir 
égard  à  la  position  particulière  du  porteur  antérieur,  duquel 
il  est  fait  entièrement  abstraction  (i). 

^i098.  Du  reste,  dans  le  plus  grand  nombre  des  cas,  et  rela- 
tivement aux  actes  ordinaires  de  la  vie  ou  des  affaires,  l'in- 
terdit est  assimilé  au  mineur.  Presque  toutes  les  règles  ci- 
dessus  exposées  relativement  aux  mineurs,  à  leur  incapacité 

(I)  Paris,  10  avril  1S31,  S.,  31,  3,  988;  Cass.,  17  mai  1831,  S.,  35,  1,  85. 
'  -  V.  cependant  Grenoble,  80  Juin  1847,  S.,  48,  H,  450. 
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et  aux  fonctions  de  leurs  tuteurs  sont  donc  applicables  aax 
interdits. 

i099.  A  côté  de  l'interdiction  se  trouve  une  position  analo- 
gue, quoique  moins^éloigiiée  de  la  capacité  ordinaire  :  c'est 
celle  des  individus  auxquels  les  tribunaux  ont  nommé  un 
conseil  judiciaire* 

La  nomination  d'un  conseil  judiciaire  a  lieu  danf  deux  cas  : 
le  premier  est  celui  où  la  faiblesse  et  le  dérangement  de  l'es- 
prit d'un  individu  ne  sont  pas  tels  que  son  interdiction  doive 
être  prononcée;  le  second  est  le  cas  de  prodigalité  :  la  pro- 
digalité est  l'état  de  celui  qui  dissipe  habituellement  son  pa- 
trimoine en  dépenses  folles  et  inutiles  (i). 

1100.  Celui  auquel  a  été  nommé  un  conseil  judiciaire  8( 
trouve  dans  une  position  qui  a  beaucoup  de  rapports  avei 
celle  du  mineur  émancipé.  Ainsi,  comme  le  mineur  émancipa 
il  peut  faire  tous  les  actes  d'administration;  mais  il  ne  pei 
ni  ester  en  justice,  soit  en  demandant,  soit  en  défendant, 
transiger,  ni  emprunter,  ni  recevoir  un  capital  mobilier  et 
donner  décharge,  ni  aliéner  ses  immeubles  et  les  grever  d'b; 
pothèque  sans  l'assistance  de  son  conseil  judiciaire  (2). 

Tous  les  actes  de  cette  nature  faits  par  l'individu  pour^^ro 
d'un  conseil  judiciaire,  sans  l'assistance  de  son  conseil,  son/ 
nuls  comme  les  actes  faits  par  l'interdit,  et  d'une  nullité  éga* 
lement  absolue  (3),  en  ce  sens  qu'il  peut  en  demander  la  nulli  lé, 
alors  môme  qu'il  n'en  aurait  éprouvé  aucune  lésion  (4),  et 
qu'il  ne  peut  être  tenu  à  restituer  que  les  chose  qui  ont  tourflé 
à  son  profit  (5). 

Il  y  a  plus,  les  engagements  contractés  par  le  prodigue  oc 
peuvent  être  considérés  comme  rentrant  dans  la  catégorie  des 
actes  d'administration  don  t  il  est  capable,  s'il  s'agit  par  exemple 
de  fournitures  qui  lui  ont  été  faites,  et  par  suite  ne  sont  vala- 


(])C.  ci V.,  art.  499  et  513. 
(*i)  Cay..  ibid. 

(3)  y.  8up.,  n.  1092  et  suiv. 

(4)  M.  Demolombe,  t.  VIII,  n.  969.  V.  cependant  Paris,  2C  avril  1833,  S., 
3,  286. 

(5)  Denaolombe  ibid. 
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bles  comme  actes  d*admmistralion  que  si  ces  engagements  ont 
été  pris  dans  la  mesure  de  ses  besoins  :  d'où  la  conséquence 
qu'ils  ne  sont  pas  valables  indéfiniment  et  pour  le  tout,  mais 
seulement  dans  la  mesure  de  ce  qui  dans  les  fournitures  faites 
peut  être  considéré  comme  ayant  tourné  h  son  profit  (i). 

ilOl.  De  ce  qui  précède  il  suit  que  l'individu  pourvu 
d'un  conseil  judiciaire  ne  peut  faire  le  commerce,  puisqu'on 
aurait  de  la  peine  à  concevoir  la  possibilité  d'une  assistance 
aussi  continue  que  l'exigerait  la  continuité  des  actes  conslitu* 
tifs  d'un  commerce  sérieux  et  habituel  (2).  Mais  les  actes  de 
commerce  isolés  qu'il  ferait,  avec  l'assistance  de  son  conseil 
judiciaire,  seraient  assurément  valables,  puisqu'il  n'est  in- 
capable que  lorsqu'il  agit  seul,  et  que  rassistanoe  de  son 
conseil  l'habilite  pour  tous  les  actes  que  seul  il  ne  pourrait 
faire.  Toutefois  son  conseil  devant  l'autoriser  spécialement 
pour  chaque  acte  et  ne  pouvant  l'autoriser  d'une  manière 
générale  et  indéfinie  même  pour  tous  les  actes  qui  se  rappor- 
teraient à  un  certain  ordre  d'affaires,  il  en  résulte  que  l'indi- 
vidu pourvu  d'un  conseil  judiciaire  ne  peut,  même  avec 
Tassistancc  de  son  conseil,  contracter  une  société  de  com- 
merce (3). 

Quant  aux  lettres  de  change  et  aux  billets  à  ordre  souscrits 
par  le  prodigue  sans  l'autorisation  de  son  conseil^  ils  sont 
toujours  nuls  comme  obligations  commerciales,  et  ne  peu- 
vent obliger  le  prodigue,  alors  même  qu'ils  se  rapporte- 
raient à  des  actes  d'administration  de  ses  biens  ou  de  sa  per- 
sonne, que  dans  la  mesure  du  profit  qu'il  en  a  tiré  (4). 

(1)  Cass.,  V^  août  ISCO^S.,  CO,  I,  029. 

(2)  M.  Demolombe,  t.  YIH,  n.  761;  Cass.,  3  déc.  1650,  S.,  âO,  1,777; 
Paris,  22  ^éc.  1862,  S.,  6d,.2,  80;  Angers,  10  fév.  I86ô,  S.,  C6,  2, 1C3.  V.  en 
sens  contraire,  M.  Beslay,  t.  I,  n.  275. 

(3)  Cass.,  3  déc.  1850»  S.,  50,  1,  777.  —  Y.  cependant  i'arrftt  cassé,  de 
Paris,  12  août  1848,  S.,  48,  2, 608. 

(4)  Orléans,  9  Juin  1853,  et  Cass.,  3  avril  1856,  S.,  55.  1,  CU;  et 
l«r  août  1860,  S.,  60,  l,  929. 
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CHAPITRE  m 

DE  L\  MORT  CIVILE  ET  DE   L'INTERDICTION  LÉGALE. 

Sommaire.  —  1102.  De  la  mort  civile.  Son  abolition.  —  1103.  Remplacée 
par  l'interdiction  légale.  Effets  de  l'interdiction  légale. 

ii02!  La  mort  civile  était  une  fiction  légale,  en  vertu  de  la- 
quelle un  individu  vivant  était  réputé  mort.  Elle  résultait  de 
la  condamnation  à  certaines  peines  qui  l'entraînaient  de 
plein  droit  et  dont  elle  était  la  conséquence  nécessaire.  Ces 
peines  étaient  la  peine  de  mort,  celle  des  travaux  forcés  à 
perpétuité,  et  celle  de  la  déportation  (i).  La  mort  civile  ayant 
été  abolie  par  la  loi  du  31  mai  1854,  nous  n'avons  plus  à  nous 
occuper  de  ses  effets. 

1103.  Elle  a  été  remplacée  par  l'interdiction  légale  qui, 
déjà  introduite  comme  conséquence  de  certaines  condamna- 
lions,  a  été. étendue  aux  peines  qui  avant  la  loi  du  31  mai  181 
emportaient  la  mort  civile  (2). 

Indépendamment  donc  de  ceux  qui  sont  condamnés  à  un 
peine  ayant  eu  pour  effet  d'emporter  la  mort  civile,  les  con 
damnés  par  contumace,  c'est-à-dire  qui  ne  se  sont  pas  pré 
sentes  pour  se  faire  juger,  sont  privés  de  l'exercice  de 
droits  civils  pendant  lescinq  ans  qui  suivent  leur  condamnation 
à  moins  qu'ils  ne  soient  arrêtés  ou  qu'ils  ne  se  représe'nten 
dans  ce  délai.  Leurs  biens  sont  administrés  par  un  cura 
teur  (3).  Du  reste,  les  contumaces,  bien  que  privés  de  Texer 
cice  de  leurs  droits,  n'en  ont  pas  moins  la  jouissance, 
Tadministration  de  leur  curateur  ;  d'où  il  suit  que  la  con 
damnation  les  frappe  d'une  sorte  d'interdiction  légale  qui  le 
place  dans  une  position  fort  analogue,  quant  à  leurs  droi 
actifs  ou  passifs,  à  celle  de  l'interdit  judiciaire.  Cependant  j 
comme  cette  interdiction  légale  est  fondée  sur  des  raisons 
d'ordre  public  et  d'intérêt   général,  plutôt  que  sur  l'intér^/ 


(1)  C.  civ.,  art.  23  et  24;  C.  pén.,art.  18. 

(2)  C.  pén.,  art.  28  et  29.  Sauf  toutefois  pour  la  déportation. 

(3)  C  civ.,  art.  28. 
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personnel  de  l'interdit,  la  nullité  des  actes  commerciaux  ou 
autres  faits  par  le  contumaz  peut  être  opposée^  non-seulement 
par  le  condamné  lui-même,  comme  au  cas  de  minorité  ou 
d'interdiction^  mais  encore  par  les  tiers  «qui  ont  contracté 
avec  le  condamné  (1). 

Celui  qui  a  été  condamné  à  la  peine  des  travaux  forcés  à 
temps,  de  la  détention  ou  de  la  réclusion,  est  également,  pen- 
dant toute  la  durée  de  sa  peine,  en  état  d'interdiction  légale, 
et  il  lui  est  nommé  un  tuteur  et  un  subrogé  tuteur  pour  gérer 
et  administrer  ses  biens  dans  les  formes  et  de  la  manière  pres- 
crites pour  la  nomination  des  tuteurs  aux  interdits  (â).  'Dans 
cet  état,  le  condamné  n'a  pas  plus  de  droits  que  l'interdit  ju- 
diciaire; et  les  actes  par  lui  faits  peuvent  être  annulés,  comme 
ceux  des  contumaces,  sur  la  demande  de  ceux  mêmes  avec 
lesquels  il  a  contracté. 


CHAPITRE  IV 

D^S  FEMMES. 

Sommaire.  ~  1104.  Triple  position  des  femmes  :  mineures,  majeures  et  ma- 
riées. — nos.  NuIUté  des  actes  faits  sans  autorisation  par  une  femme 
mariée.  —  1106.  De  la  femme  marchande  publique.  Les  femmes  peuvent 
faire  le  commerce.  —  1107.  Autorisation  nécessaire  à  la  femme  mariée 
pour  devenir  marchande  publique. —  Il 08.  Forme  de  cotte  autorisation. 
Elle  peut  être  tacite.  —  1100.  Pouvoir  des  tribunaux  on  cette  matière.  — 
1110.  Présomption  d'autorisation.  —  1111.  imomalie.  —  1112.  Quand  la 
femme  est-elle  réputée  marchande  publique?  —  1113.  La  femme  peut- 
elle  être  autorisée  par  Justice  à  faire  le  commerce?  —  1114.  Quid,  si  le 
mari  est  mineur  ;  si  la  femme  et  le  mari  sont  mineurs;  si  la  femme  seule 
est  mineure?  —  1115.  Le  mari  peut  retirer  l'autorisation  donnée  à  sa 
femme  de  faire  le  commerce,  même  lorsqu'il  s'agit  d'un  consentement 
donné  par  la  Justice  ou  par  les  parents;  même  lorsque  les  époux  sont  sé- 
parés Judiciairement.  —  1116.  Formes  de  la  révocation  du  consentement. 
— >  tll7.  Effets  de  la  révocation.  —  1118.  Capacité  de  la  femme  autorisée 
à  fidre  le  commerce.  —  1119.  L'autorisation  n'a  d'effet  que  pour  les  actes 
relatifs  au  commerce  de  la  femme.  —  11:20.  Différences  entre  l'autorisa- 

(1)  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  I,  §  167,  note  1. 
(3)C.  pén.,  art.  39. 


268  LIVRE    III.    TITRE  III.   CUAP.    IV. 

tion  donnée  au  mineur,  et  celle  qui  est  donnée  à  la  femme.  —  1121. 
La  femme  autorisée  k  faire  le  commerce  est-elle  antorisée  à  contracter  une 
société  commerciale?  — 1122.  La  femme  marchande  publique  peut-elle 
engager,  hypothéquer  ou  aliéner  ses  immeubles? —  1123.  La  femme  mar- 
chande publique  ne  peut  ester  en  jugement  sans  autorisation.  —  1124. 
Au  cas  de  refus  du  mari  quels  tribunaux  sont  compétents- pour  autoriser 
la  femme?  —  1125.  La  femme  n'a  pas  besoin  d'être  autorisée  pour  faire 
des  actes  conservatoires.  —  112C.  La  femme  marchande  publique  peut 
compromettre  sur  les  objets  relatifs  à  son  commerce.  —  1 127 .  Mais  elle 
ne  peut  compromettre  sans  l'autorisation  de  son  mari.  —  1 128.  La  femme 
marchande  publique  s'oblige  par  corps.  —  1129.  Elle  s'oblige  aussi  sur 
ses  biens.  Distinction  entre  les  divers  régimes  sous  lesquels  la  femme 
peut  avoir  contracté  mariage.  —  1130.  Elle  oblige  aussi  son  mari,  lors- 
qu'^  y  a  communauté  entre  eux,  tant  sur  ses  biens  propres  que  sur  les 
leâ  biens  de  la  communauté.  —  1131.  Quid^  lorsque  le  mariage  a  été  con- 
tracté sous  un  régime  exolusif  de  la  communauté?  —  1132.  Le  mari  est- 
il  tenu  par  corps  des  dettes  de  la  femme  marchande  publique  ?  —  1132 
bis.  Peut-il  être  déclaré  en  faillite?  —  1133.  La  femme  n'oblige  son  mari 
par  les  acte»  qu'elle  fait  en  son  propre  nom  que  si  elle  est  marchande 
publique,  et  non  si  elle  ne  fait  que  détailler  les  marchandises  du  commerce 
de  son  mari,  à  moins  qu'elle  n'agisse  comme  mandataire  de  son  mari.  ~ 
1133  bis.  Les  créanciers  du  mari  ont-ils  action  sur  les  mArchandises  du 
commerce  de  la  femme?  —  1134.  Des  femmes  et  des  filles  non  marchan- 
des publiques.  —  1 135.  Des  lettres  de  change  ou  des  billets  h  ordre  sous- 
crits par  des  femmes  ou  des  filles  marchandes  publiques.  —  1136.  La  si- 
gnature  des  femmes  et  des  filles  non  marchandes  publiques  sur  des  lettres 
de  change  ou  des  billets  à  ordre  ne  vaut  que  comme  simple  promesse. 
Sens  de  ces  mots*:  simple  promesse»  —  1137.  Des  signatures  données  par 
les  femmes  non  marchandes,  conjointement  avec  leurs  maris.  —  1138. 
Du  tribunal  compétent  pour  connaître  des  lettres  de  change  ou  des  bil- 
lets à  ordre  souscrits  par  des  femmes  ou  des  filles  non  marchandes  pu- 
bliques. —  1139.  La  signature  d'une  femme  sur  une  lettre  de  change  ou 
un  billet  à  ordre  ne  vaut  comme  simple  promesse  qu'autant  que  la  femme 
*  a  été  autorisée  par  son  mari.  Formç  de  cette  autorisation.  —  1140.  Des 
lettres  de  change  souscrites  par  la  femme  au  nom  de  son  mari.  — 
1141.  Des  droits  de  propriété  littéraire  [et  des  brevets  d'invention  obte- 
nus par  les  femmes  mariées.  —  1142.  Une  femme  peut-elle  être  arbitre? 

1104.  La  femme,  en  ce  qui  louche  sa  capacité,  peut  être 
considérée  dans  trois  positions  différentes  :  comme  mineure, 
comme  majeure  et  comme  femme  mariée. 

Comme  mineure,  elle  est  soumise  aux  règles  générales  de 
la  minorité;  comme  majeure,  sa  capacité  n'est  exceptionnel- 
lement limitée  que  dans  certains  cas  spéciaux  (1);  mais  comme 

(l)  Voy.  inf,^  n.  1130  et  suiv. 
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femme  mariée,  elle  n'a  de  volonté  cl  de  capacité  légales  que 
sons  l'autorisation  de  son  mari.  La  dépendance  dans  laquelle 
elle  se  trouve  alors  n*est  pas,  à  proprement  parler,  la  suite 
d'une  faiblesse  absolue,  puisque  la  femme  majeure  non  mariée 
jouit,  à  peu  de  différences  près,  d'une  capacité  civile  égale  à 
celle  de  Thomme  :  c'est  la  suite  d'une  infériorité  relative  qui, 
dans  l'association  conjugale,  a  nalureliement  fait  attribuer 
.  le  pouvoir  et  la  supréa\^tie  à  celui  qui  était  présumé  le  plus 
fort. 

1105.  En  principe  général,  la  femme  mariée  ne  peut  donc, 
quoique  majeure,  contracter  ni  ester  en  jugement  sans  l'auto- 
risation  de  son  mari  dans  l'acte,  ou,  à  son  défaut,  sans  l'auto- 
risation de  la  justice.  Cette  autorisation  doit  ùive  spéciale; 
toute  autorisation  générale,  même  stipulée  par  contrat  de  ma- 
riage, n'est  valable  que  quant  à  l'administration  des  biens  de 
la  femme  (1).  Les  actes  faits  par  la  femme  non  autorisée  sont 
donc  nuls  ;  mais  leur  nullité  n'a  lieu  que  dans  l'intérêt  de  la 
femme  ou  de  ses  représentants;  elle  ne  peut  être  opposée  que 
par  le  mari,  par  la  femmo^  ou  par  leurs  héritiers,  jamais  par 
les  personnes  capables  de  s'engager  qui  ont  contracté  avec  la 
femme  non  autorisée  (2).  Il  y  a  plus  :  lorsque  les  femmes  ma- 
riées sont  admises,  en  cette  qualité,  à  se  faire  restituer  contre 
leurs  engagements,  le  remboursement  de  ce  qui  a  été,  en  con- 
séquence de  ces  engagements,,  payé  pendant  le  mariage,  ne 
peut  être  exigé  d'elles,  à  moins  qu'il  ne  soit  prouvé  que  ce  qui 
a  été  payé  a  tourné  à  leur  profit  (3).  Il  en  est,  dans  ce  cas,  des 
femmes  comme  des  mineurs  (4). 

1106.  Mais  les  règles  de  subordination  auxquelles  le  droit 
commun  soumet  la  femme  mariée  cessent  relativement  à  la 

I  femme  marchande  publique;  le  commerce  l'cmancipe  en  quel- 
que sorte,  et  la  soustrait,  partiellemeiit  et  momentancmenl  du 
moins,  à  la  domination  conjugale. 
C'est,  du  reste,  une  question  qui  a  été  afGrmativemenl  rcso- 

• 

(1)  C.  civ.,  art.  215  et  sui/. 

(2)  Ibid.,  225,  1 125. 

(3)  Ibid.y  1312. 

(4)  V.  sup,f  n.  ]0a2. 
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lue  par  la  pratique  de  tous  les  peuples  civilisés,  que  celle  de 
savoir  si  les  femmes  peuvent  faire  le  commerce.  Les  lois  ro- 
maines le  leur  permettaient  (i),  tout  en  les  déshonorant  par 
une  honteuse  assimilation  avec  les  filles  de  joie  (2);  tandis  que 
les  législations  modernes  leur  ont  toujours  largement  ouvert 
une  carrière  pour  laquelle  leur  aptitude  naturelle  est  incon- 
testable. Â  Gênes,  où  le  commerce  était  autrefois  Toccupa- 
lion  de  tout  le  monde,  Genuensis,  ergà  mercator^  les  femmes  • 
étaient  capables,  dès  l'âge  de  seize  ans,  de  s'obliger  pour  fait 
de  marchandise. 

1107.  Dans  nôtre  droit  actuel,  la  femme  mariée  ne  peut  être 
marchande  publique  sans  le  consentement  de  son  mari  (3); 
mais,  une  fois  ce  consentement  obtenu,  elle  peut  s'obliger 
pour  tous  les  actes  relatifs  à  son  commerce,  sans  qu'il  soit 
besoin  d'une  autorisation  renouvelée  spécialement  pour  cha- 
cun de  ces  actes  (4). 

Cette  autorisation  générale  et  préalable  est  nécessaire,  non- 
seulement  à  la  femme  mariée  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté, qui,  en  s'obligeant  commercialement,  oblige,  comme 
nous  le  verrons  plus  tard  (5),  son  mari  et  la  communauté,  mais 
aussi  à  la  femme  séparée  de  biens  ou  mariée  sous  le  régime 
dotal,. quoiqu'elle  n'oblige  ni  l'un  ni  l'autre.  La  nécessité  de 
l'autorisation  subsiste  dans  ce  dernier  cas,  d'abord,  parce  que 
la  femme,  quelles  que  soient  «les  conventions  matrimoniales 
relatives  aux  biens,  demeure  soumise  envers  son  mari  au  de- 
voir d'obéissance;  ensuite,  parce  que  les  biens  de  la  femme 
non  commune,  même  ses  biens  paraphernaux,  devant  contri- 
buer aux  charges  du  ménage,  le  mari  a  intérêt  et  doit  par 
suite  avoir  qualité  pour  empêcher  que  la  femme  ne  dissipe  sa 
fortune  (6). 

(t)  V.  Straccha^  DemercaL,  p.  369,  ii.  38. 

(2)  Blanqui^  Histoire  de  réconomie  j^olilique,  t.  I,  p.  94.  —  Cum  his 
guœ  piiblicè  merciôus  vel  tabernis  exercendis  procurant^  aduUerium  fitri 
nonplacuit.  Pauli  Sentent.,  Ub.  II,  tit,  xwi,  ^De  AdultetHis, 

(i)  G.  com.,  art.  4. 

(4)  G.  civ.,  art.  2.0. 

(5)  V.  in/*.,  n.  1130. 

(Gj  Locré,  sur  l'art.  4  G.  comm. 
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Ii08.  Mais  raulorisation  nécessaire  à  la  femme  pour  qu'elle 
puisse  devenir  marchande  publique,  doit-elle  être  expresse, 
ou  suffit-ifr  d'une  autorisation  tacite? 

Sous  l'ancien  droite  on  se  contentait  d'une  autorisation  ta- 
cite, et  il  n'était  pas  nécessaire  que  les  femmes  fussent  auto- 
risées expressément  par  leur  mari  à  faire  le  commerce  ;  il 
suffisait  qu'elles  vendissent  et  trafiquassent  à  leur  vu  et  su  (1). 
«  Enfants  de  familles  et  femmes  mariées,  dit  Loysel  dans  ses 
Jnstitutes  coutumières  (2),  sont  tenus  pour  autorisés  de  leurs 
pères  et  maris  en  ce  qui  est  du  fait  de  marchandises  dont  ils 
s'entremettent  à  leur  su.  »  Telle  était  la  disposition  expresse 
des  coutumes  de  Reims  et  du  Yermandois  ;  c'est  ce  qui  résul- 
tait aussi  de  la  coutume  de  Paris,  dont  les  articles  234  et  235 
se  bornaient  à  poser  en  principe  que  la  femme  marchande 
publique  pouvait  s'obliger  sans  le  consentement  de  son  mari, 
et  à  déterminer  quand  la  femme  pouvait  ôtre  considérée 
comme  marchande  publique,  sans  d'ailleurs  prescrire  aucune 
autorisation  spéciale  (3).  Enfin,  l'article  i3  de  la  coutume  de 
*rroyes,  encore  plus  explicite,  permettait  à  la  femme  de  s'o- 
l)liger,  pour  le  fait  de  marchandises,  sans  l'autorisation  de  son 
mari,  o  sinon  que  sondit  mari  lui  eût  publiquement  interdit 
ladite  marchandise.  » 

Le  nouveau  droit  n'apporta  d'abord  aucune  modification  à 
cet  état  de  choses  et  l'article  220  du  Code  civil  se  borna  à  re- 
produira  les  articles  234  et  235  de  la  coutume  de  Paris,  qui 
constatait  à  cet  égard  le  droit  commun  de  la  France.  Mais 
lors  de  la  discussion  aa  Conseil  d'État  de  l'article  4  du  Code 
de  commerce,  qui  posait  en  principe  que  la  femme  ne  peut 
être  marchande  publique  sans  le  consentement  ou  l'autori- 
sation de  son  mari,  on  se  demanda  si  cette  autorisation  devait 
être  expresse,  ou  si  elle  pouvait  être  tacite.  Sur  ce  point,  les 
opinions  se  divisèrent  :  on  reconnaissait  de  part  et  d'autre 

(1)  Dumoulin  sur  Bourbonnais,  art.  168;  sur  Bourgogne,  art.  21;  Tou- 
beau,  p.  343;  Chassanné  sur  Bourgogne,  Ut.  IV,  g  ]  ;  Boyer,  In  Consuet, 
Biiur,  Ut.  1,  §  4. 

(1)  Liv.  I,  iit.  I,  Des  personnesy  art  38. 

(3)  Perrière,  sur  ces  articles. 
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que  jusqu'alors  rautorisation  lacite  avait  été  suffisante;  mais 
on  n'était  pas  d'accord  quand  il  s'agissait  de  savoir  s'il  conve- 
nait d'innover  ou  de  laisser  les  choses  dans  leur  ancien  état. 

Les  partisans  du  consentement  exprès  et  formel  soutenaient 
que  c'était  là  le  seul  moyen  d'empêcher  la  femme  de  faire  le 
commerce  sans  l'autorisation  de  son  mari,  puisque,  s'il  suf- 
fisait que  la  femme  fit  lè  commerce  pour  qu'elle  fût  réputée 
autorisée,  il  faudrait  nécessairement  trouver  un  moyen  de 
combattre  cette  présomption  et  d'instruire  les  tiers  du  refus 
du  mari;  et  M.  Regnault  de  Saint-Jean  d'Augely  disait,  non 
sans  raison,  qu'il  n'y  a  pas  d'inconvénient  à  avertir  le  public, 
et  qu'il  y  a  certainement  de  l'avantage  à  l'empêcher  d'être 
trompé. 

On  répondait,  à  l'appui  du  système  contraire,  que  le  mari 
qui,  sachant  que  sa  femme  fait  le  commerce,  ne  l'empêche 
pas,  consent  évidemment  à  ce  qu'elle  le  fasse;  que  jamais, 
dans  l'ancien  droit,  il  ne  s'était  élevé  de  difficulté  sur  l'exis- 
tence ou  la  non-existence  de  l'autorisation  tacite,  et  que  la  loi 
garantissait  plus  sûrement  l'intérêt  des  tiers  en  faisant  dépen- 
dre les  engagements  de  la  femme  d'un  fait  public  et  notoire, 
que  si  elle  eh  subordonnait  la  validité  à  des  formes  que  les 
tiers  ne  peuvent  pas  toujours  vérifier  (1). 

C'est  à  la  suite  de  cette  discussion  que  fut  adopté  l'article  4 
du  Gode  de  commerce  qui,  en  posant  en  principe  la  nécessité 
du  consentement,  ne  s'applique  pas  sur  le  point  de  savoir  si  ci 
consentement  doit  être  exprès  ou  s'il  peut  être  tacite.  Mais 
il  est  permis  de  croire,  en  présence  des  débats  qui  ont  précé- 
dé son  adoption,  et  qui  portaient  sur  la  pi'oposition  d'exiger 
formellement  un  consentement  exprès,  que,  cette  proposition 
n'ayant  pas  été  admise,  l'autorisation  tacite  suffit  aujourd'hui 
comme  elle  suffisait  autrefois  pour  que  la  femme  mariée 
puisse  devenir  marchande  publique  (¥). 

1109.  Il  résulte  de  cette  même  discussion  que  l'appréciation 
des  faits  qui  établissent  le  consentement  du  mari  est  aban- 

(1)  Locré,  sur  l'art.  4  C.  comm. 

(2;  Pardessus,  n.  63;  E.Vincens,  1. 1,  p.  228;  M.  Cubain,  Drotïi  dier  fm- 
mes,  n.  588  ;  M.  Bédarridc,  n.  107  ;  M.  Alauzet,  1. 1,  n.  38  ;  Bravard,  t. |I,  p.1 
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donnée  à  la  discrétion  et  à  la  prudence  des  juges,  lesquels 
doivent  prononcer  d'après  les  circonstances  de  temps,  de 
lieu,  et  la  qualité  des  parties  (1). 

Il  10.  Il  faut  même  remarquer  que,  lorsqu'une  femme  ma- 
riée se  livre  publiquement  au  commerce,  sous  les  yeux  de 
son  mari,  la  présomption  d'autorisation  milite  en  faveur  des 
tiers,  et  que  c'est  à  la  femme  ou  au  mari,  qui  arguent  du  dé- 
faut d'autorisation,  à  en  faire  la  preuve. 

1111.  On  ne  peut  au  surplus  s'empêcher  de  reconnaître  que 
c'est  là  une  anomalie  qu'il  était  facile  d'éviter.  Les  principes 
généraux  du  droit  veulent  que  l'autorisation  du  mari,  lors- 
qu'elle, est  nécessaire,  résulte  de  son  consentement  écrit  ou 
de  son  concours  dans  Tacte  qu'il  autorise,  et  il  n'y  avait  au- 
cun motif  sérieux  pour  s'écarter  de  cette  règle  quand  il  s'agit 
d'autoriser  la  femme  à  faire  le  commerce.  J'avoue  même 
avoir  peine  à  comprendre  comment  les  mômes  législateurs 
qui  avaient  exigé  avec  raison  une  autorisation  expresse  pour  le 
mineur  qui  veut  faire  le  icommerce,  et  qui  avaient  trouvé  alors 
facile  et  utile  l'introduction  de  cette  règle  nouvelle,  ont  subi- 
tement changé  d'avis  quand  il  s'est  agi  de  l'appliquer  à  la 
femme  mariée  (2). 

1112.  De  ce  que  c'est  la  notoriété  du  commerce  de  la  femme 
qui  fait  présumer  l'autorisation,  il  faut  en  conclure  que  la 
femme  ne  peut  être  réputée  commerçante  qu'autant  qu'elle  se 
livre  à  une  suite  d'actes  qui  impliquent  l'habitude  et  la  pro- 
fession. La  femme  qui  ne  ferait  que  des  actes  isolés,  ne  pour- 
rait être  considérée  comme  marchande  publique,  et  aurait 
dès  lors  besoin  pour  chacun  de  ces  actes  de  l'autorisation 
expresse  de  son  mari  (3). 

Du  reste,  la  femme  peut  être  marchande  publique,  sans 
faire  un  commerce  déterminé  ;  il  suffit  pour  cela  qu'elle  se 

(0  V.  Cass.,  14  nov.  1S20,  S.,  G,  1,  326;  D.,  10,  1^  1S3;  1«'  mars  1836, 
S., 8,  1.  288;  D.,  26, 1,  171  ;  27  mars  1832,  S.,  32,  1,  365  ;  h.,  Z%  1,  168; 
27  avril  1841,  S.,  41.  1.  38S;  Paris,  23  août  1851,  S.,  51.  2.  517. 

(2)  sup.f  n.  1035  et  suiv. 

(3)  Toubeau,  p.  313  ;  Bravard,  t.  I,  p.  01 . 

II.  Il' 
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livre  à  des  opérations  de  différents  genres,  mais  ayant  un 
raclèrc  commercial  (1). 

La  femme,  au  surplus,  n'est  pas  réputée  marchande  pu 
que  si  elle  ne  fait  que  détailler  les  marchandises  du  comme 
de  son  mari  :  elle  n'est  réputée  telle  que  lorsqu'elle  fait 
commerce  séparé  (2)^  C'est  là  une  question  de  fait  abandon 
à  l'appréciation  des  tribunaux  (3). 

11 13.  On  voit,  par  ce  qui  précède,  que  l'autorisation  def 
le  commerce  est  d'une  espèce  toute  particulière  :  tandis 
l'autorisation  ordinaire  est  nécessaire  à  la  femme  pour  la 
lidité  des  actes  de  la  vie  civile,  l'autorisation  de  faire  le  c< 
merce  est  un  consentement  anticipé  donné  par  le  mari  p 
tous  les  actes  du  commerce  de  la  femme.  La  première  est 
jours  spéciale  (4)  ;  la  généralité  est  au  contraire'  le  carac 
distinctif  de  la  seconde. 

Il  suit  de  là  que,  si  le  mari  refusait  de  consentir  à  ce  qu 
femme  fit  le  commerce,  elle  ne  pourrait  y  être  autorisée  pa 
justice  (5).  Les  articles  218  et  219  du  Code  civil  ne  permet 
aux  tribunaux  d'autoriser  la  femme,  en  cas  de  refus  du  m 
que  lorsqu'il  s'agit  d'une  autorisation  spéciale,  et  non  1 
qu'il  s'agit  d'une  autorisation  générale.  Si  donc  la  fen 
non  marchande  publique  avait  besoin  de  faire  un  acte  i 
de  commerce,  auquel  son  mari  refuserait  son  consenten 
spécial,  la  femme  pourrait  avoir  recours  à  la  justice  (6);  u 
ce  recours  lui  serait  fermé  si  l'autorisation  par  elle  requise 
vait  embrasser  une  suite  d'actes  de  nature  à  lui  attrll 
la  qualité  de  marchande  publique. 

Il  importerait  même  peu  que  la  femme  à  laquelle  son  r 

(I)'Cass.,  27  avril  1841,  S.,  41,  I,  385. 

(2)  C.  Civ.,  220  ;  C  coin. ,  5. 

(3)  Cass.^  27  mars  1832,  S.,  32, 1,  365  ;  D.,  32,  1,  168,  et  6  mai  1857 
59,  1,  430  ;  11  janv.  1869,  O.^  69,  1,  208. 

(4)  C.  Civ.,  223.  Lors  même  qu'elle  se  rattacherait  au  commerce  du  ] 
MeU,  21  Janv.  1850,  S.,  50,  2,  399. 

(5)  Pardessus,  n.  63;  M.  Cubain,  n.  588;  M.  Alauxet,  t.  I,  n. 
M.  Bédarride,  n.  113.  4.  n.  248  ;  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  §  472  ;  Bra 
1. 1,  p.  93  ;  BesUy,  1 1,  n.  804  et  suiv.  Pont,  contr.  de  Map.,  t.  Il,  n. 
Voy.  en  sens  contraire,  Paris,  24  oct.  1844,  S.,  44^  2,  581. 

(6)  M.  Gub<dn,  n.591  ;  Pardessus,  t6t(/. 
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refuserait  l'autorisalion  de  faire  le  commerce  fût  séparée  de 
corps  ou  séparée  de  biens.  La  séparation  de  corps,  pas  plus 
que  la  séparation  de  biens,  ne  change,  au  point  de  vue  de 
l'autorisation  qui  est  nécessaire  h  la  femme  pour  s'obliger,  les 
rapports  de  subordination  ou  de  surveillance  qui  existent 
enlre  les  époux  (i). 

iii4.  Cependant  si  le  mari  était  mineur,  absent,  ou  interdit, 
et  conséquemment  incapable  de  donner  à  sa  femme  aucune 
autorisation  expresse  ou  tacite,  spéciale  ou  général^,  (2),  la 
femme,  si  elle  était  majeure,  pourrait  obtenir  de  la  justice 
l'autorisation  de  faire  le  commerce  :  autorisation  qui,  dans 
ce  cas,  serait  nécessairement  expresse  (3).  Je  ne  saurais  ad- 
mettre l'opinion  de  quelques  auteurs  qui  pensent  que,  dans 
le  cas  de  minorité  du  mari,  les  parents  dont  le  consentement 
est  nécessaire,  aux  termes  derarticle  2  du  Gode  de  commerce, 
pour  qu'il  puisse  devenir  commerçant  (4),  peuvent  l'habiliter 
^  donner  à  sa  femme  l'autorisation  nécessaire  pour  devenir 
marchande  publique  (5).  L'autorisation  dont  parle  Tarticle  2 
^st  une  autorisation  directe  qui  ne  peut  habiliter  que  Tépoux 
placé  sous  la  surveillance  de  ses  parents  qui  l'accordent  ;  est 
oommè  la  femme  n'est  jamais  sous  la  surveillance  des  parents 
^t  son  mari,  je  ne  vois  pas  comment,  de  l'autorisation  qu'ils 
accorderaient  à  celui-ci  de  faire  le  commerce,  pourrait  résul- 
ter une  semblable  autorisaflion  pour  la  femme  ;  ni  comment 
ils  pourraient  autoriser  le  mari  à  autoriser  sa  femme,  lors- 
<lu'eux  mômes  ne  pourraient  donner  à  celle-ci  aucune  autori- 
^lion  directe. 

Selon  des  auteurs,  la  femme  majeure  dont  le  mari  est  mi- 
^r,  ne  peut  même  recourir  à  l'autorité  de  la  justice  :  elle 
^  disent-ils,  condamnée  à  attendre,  pout*  entreprendre 
^e  commerce,  que  son  mari    soit  devenu  majeur  et  puisse 

(1)  Ea  sens  contraire,  Y.  Grenoble,  27  janv.  1863,  S.,  63,  2,  79. 

())  a  dT.,  324. 

(9)  PirdesBUB,  t6.  ;  Doranton,  t.  I,  n.  478  ;  M.  Molinier,  n.  164;  M.  Bé- 
''^^Tide,  n.  121.  En  sens  contraire,  V.  M.  fieslay,  t.  I,  n.  313  et  suiv. 

14)  V.  svp.,  n.  1037. 

{h)  M.  VaicUle,  t.  If,  n.  331;  M.  DaUoz,  V  ^artûge,  p.  154  ;  M.  Orillard, 
^^^>mp,  des  tribunaux  de  comm.t  n.  167 . 
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utoriser  (i).  C'est  là  en  effet  une  véritable  condamnation 
Qigée  à  la  femme  que  de  l'obliger,  parce  que  son  mari 
>t  mineur,  à  subir  les  pertes  qui  pouraient  résulter  pour 
lie  d'un  défaut  d'autorisation,  par  exemple  dans  le  cas  où 
dlle  serait  appelée  à  succéder  au  commerce  de  celui  de  qui  ell 
hérite.  Telle  n'a  pu  être  l'intention  de  la  loi  :  .en  exigean 
l'autorisation  du  mari,  elle  a  podrvu  au  cas  le  plus  ordinaire 
mais  on  ne  peut  induire  de  son  silence  que  l'incapacité  d 
mari  entraîne  fatalement  ^incapacité  de  la  femme.  Autre 
ment  il  faudrait  aller  jusqu'à  dire  que,  loi*sque  le  mari  esta 
sent  ou  interdit,  il  est  défendu  à  la  femme  de  demander  à 
justice  une  autorisation  que  son  mari  ne  peut  lui  donne  ^:^ 
Des  auteurs,  il  est  vrai,  ne  reculent  pas  devant  cette  cons^     ^ 
quencc  (2)  ;  mais  il  me  semble  qu'il  suffit  de  l'indiquer  po^i^ij 
faire  voir  ce  qu'il  y  a  d'exagéré  dans  un  système  dont  le  r--  ^. 
sultat  est  de  refuser  à  la  femme  le  droit  d'utiliser  son  aptitu  -^e 
et  son  industrie  précisément  quand  par  son  travail  elle  pe^  jit 
devenir  le  soutien  nécessaire  de  sa  famille  (3). 

Il  en  est  de  même  de  la  femme  majeure  dont  le  mari  est 
pourvu  d'un  conseil  judiciaire.  Nous  avons  vu  plus  haut  (4) 
que  celui  qui  est  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  ne  peut  élue 
autorisé  par  son  conseil  à  faire  le  commerce,  une  telle  autori- 
sation  étant  de  sa  nature  générale  et  indéfinie  et  comprenant  des 
actes  que  le  prodigue  ne  peut  faire  sans  l'assistance  spéciale 
de  son  conseil,  assistance  dont  une  autorisation  générale  au- 
rait précisément  pour  objet  de  le  dispenser.  Il  suit  de  là  que 
le  mari  qui,  étant  pourvu  d'un  conseil  judiciaire,  ne  peut  faire 
le  commerce,  ne  peut  par  la  même  raison  autoriser  sa  femm' 
à  devenir  marchande  publique,  même  avec  l'assistance  r 
son  conseil,  puisqu'il  nepeut  autoriser  sa  femme  à  faire  ce  qt 

(1)  M.  Nouguier,  t.  I,  p.  262  ;  M.  Alauzet,  t.  1,  p.  37. 

(2)  M.  Bravant,  p.  18;  M.  Nouguier,  ioc.  rit, 

{Z)M.  Bédarride,  n.  122.  V.  M.  Dalioz,  Répert,^  v«  Commerçant,  n 
M.  Alauzet,  t.  I,n.  38.  —Selon  M.  Beslay,  1. 1,  n.   317,  il  faut  à 
rautorisation  de  la  Justice  et  celle  du  mari.  Mais  on  ne  voit  pas  co 
si  l'autorisation  du  mari  mineur  ne  vaut  rien,  elle  ajouterait  quelque 
l'autorisation  de  la  Justice. 

(4)  y.sup.t  n.  1100. 
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ne  peut  faire  luî-mémey  et  que,  lorsqu'il  ne  peut  pas  s'obliger 
directement,  il  ne  peut  valablement  consentir  à  ce  que  sa 
femme  l'oblige,  obligation  qui,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus 
tard,  est  la  conséquence  de  Tautorisation  donnée  par  le  marf 
i^  sa  femme  (1). 

Si  la  femme  était  mineure  comme  son  mari,  Tautorisation 
<iuc  celui-ci  serait  incapable  de  lui  accorder  devrait  être  de-, 
mandée,  non  à  la  justice,  mais  aux  parents  de  la  femme,  dont 
l'autorité  prime  celle  des  tribunaux  :  dans  ce  cas,  l'article  2 
^u  Code  de  commerce^  spécialement  relatif  à  l'autorisation  des 
mineurs  qui  veulent  faire  le  commerce,  deviendrait  seul  ap- 
plicable. 

Mais  lorsque  la  femme  seule  est  mineure,  tandis  que  le  ma- 
xi  est  majeur,  il  y  a  plus  de  difficulté  sur  le  point  de  savoir  si 
la  femme  est  habilitée  à  faire  le  commerce  par  le  consente- 
ment de  son  mari,  ou  s'il  faut  de  plus  le  consentement  des 
parents,  qui,  aux  termes  de  Tarticlc  2  précité,  est  nécessaire 
à  tout  mineur  qui  veut  l'aire  le  commerce. 

Dans  le  sens  de  Topinion  qui  regarde  comme  inutile  l'autori- 
sation  exigée  par  l'article  2  du  Code  de  commerce  pour  le  mi- 
neur commerçant,  on  peut  dire  que  l'autorité  du  mari  absorbe 
celle  de  la  famille  ;  et  que  la  femme,  quoique  mineure,  n'a  à 
répondre  de  sa  conduite  que  devant  son  mari  qu'elle  engage, 
et  non  devant  ses  parents  qui,  en  la  mariant,  ont  perdu  toute 
l'autorité  qu'ils  avaient  sur  elle,  et  ne  sont  plus  responsables 
de  ses  actions  (2).  Mais,  en  approfondissant  davantage  la  ques- 
tion, on  arrive  à  ua  résultat  contraire.  Ce  n'est  pas  que  j'ad- 
mette, avec  quelques  auteurs,  les  arguments  pris  de  ce  que 
l'article  2  du  Code  de  commerce  ne  distingue  pas  entre  les 
mineurs  mariés  et  ceux  qui  ne  le  sont  pas  ;  et  de  ce  que  l'ar* 
ticle  4  du  môme  Code,  qui  exige  le  consentement  du  mari 
poor  que  la  femme  puisse  devenir  marchande  publique,  ne 

(1)  Woj.inf.^n.  1130.  Paris, 43  nov.  1866,  BuUetin  delà  Gourde  Paris, 
p.  910;  M.  Demolombe,  t.  IV,  n.  2*26.  V.,  en  sens  contraire,  M.  Beslay, 
t.  I,  n.  318. 

(2)  Telle  est  Topinion  à  laquelle  je  m'éuis  rangé  dans  le  Dictionnaire  du 
etmteniieux  commercial,  mais  k  laquelle  Je  crois  deroir  renoncer  après  un 
plus  mûr  examen  (v*  Femme,  n .  J3 
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nlient  aucune  dérogation  aux  dispositions  de  rartîcle  2  (1). 

i  la  question  n'avait  d'aulre  élément  de  décision  que  ces 

.eux  articles,  on  pourrait  fort  bien  répondre  que  l'article  1 ^ 

iu  Gode  de  commerce  n'avait  pas  besoin  d'exprimer  une  dis-     ^ 
tinction  qui  résultait  suffisamment  de  l'article  4,  lequel^  en. 
disposant  d'une  manière  générale  que  la  femme  mariée  peul 
faire  le  commerce  avec  le  consentement  de  son  mari»  exclal 
implicitement  l'utilité  d'une  autre  autorisation. 

C'est  donc  dans  les  principes  mêmes  du  droit  qu'il  faut  chei 
cher  la  raison  de  décider. 

Le  mariage  émancipe  la  femme  mineure,  mais  il  ne  fait  q\ 
l'émanciper,  c'est-à-dire  que,  tandis  qu'elle  devient  capable 
faire,  avec  la  seule  autorisation  de  son  mari,  tous  les  actes  qn 
le  mineur  peut  faire  seul  ou  avec  l'assistance  de  son  curatei 
(dont  le  mari  fait  naturellement  TofRce),  elle  reste  sous  Ta 
torité  de  ses  parents  pour  tous  les  actes  que  le  mineur  ém; 
cipé  ne  peut  faire  sans  une  délibération  du  conseil  de  faroil 
Si  donc,  tant  qu'il  ne  s'agit  que  de  l'administration  de 
biens,  la  femme  mineure  procède  valablement  sous  la  sei 
autorisation  de  son  mari,  il  n'en  est  plus  de  même  quani 
s'agit  d'actes  qui  excèdent  les  pouvoirs  d'un  administrateur  C^A 
Ces  principes,  incontestables  en  matière  ordinaire  et  lorsqii'// 
s'agit  d'actes  purement  civils,  sont  également  vrais  lorsquV/ 
s'agit  d'actes  de  commerce,  ou  de  matières  commerciales.  Or, 
comme  l'autorisation  de  faire  le  commerce  implique  celle  de 
faire  des  actes  autres  que  ceux  de  pure  administration,  puis- 
que, pour  faire  le  commerce,  il  faut  engager  sa  personne  et  ses 
biens,  meubles  ou  immeubles,  les  aliéner,  on  doit  en  conclure 
que  la  femme  mineure  a  besoin  d'ôtre  autorisée  par  ses  pa- 
rants pour  faire  le  commerce  et  les  actes  qui  en  sont  la  cot 

(1)  M.  Duranton,  t.  IJ,  n.  476;  M.  Vaxeille,  t.  II,  n.  330  ;  M.  Orillt 
D. 168. 

■ 

(2)  «  A   l'égard   des  actes  que  les  jnineurs  ne  peuvent  faire    Yal/ 
ment,  même  avec  un  curateur,   dit  Pothier  {De   la  puissance  mar 
n.  32),  un  mari,  quoique  majeur,  ne  peut  les  rendre  valables  en  auto 
sa  femme  mineure  pour  les  faire.  Par  exemple,  l'aliénation  volontair 
la  femme  mineure  aurait  faite  de  quelqu'un  de  ses  immeubles,  ne 
rait  pas  d'être  nulle,  quoiqu'elle  eût  été  autorisée  par  son  mari  mi 
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séquence  nécessaire,  comme  elle  aurait  besoin  d'ôtre  autorisée 
par  eux  pour  faire  des  actes  qui,  au  lieu  de  se  rapporter  à  des 
IransactioDs  commerciales,  se  rapporteraient  à  des  transac- 
tions purement  civiles  {\),  Seulement  cette  autorisation,  bien 
cjue  sa  nécessité  procède  des  principes  généraux  posés  par  les 
articles  476  et  suivants  du  Code  civil,  ne  devra  pas  être  donnée 
dans  la  forme  déterminée  par  ces  articles  pour  le  cas  où  il  s  a- 
^l  d'actes  civils^  mais  dans  la  forme  spéciale  déterminée  par 
l'article  2  du  Code  de  commerce,  pour  les  actes  qui  ont  un 
c^aractère  commercial  (2). 

A  plus  forte  raison  Tautorisation  du  mari  seul  serait-elle 
insuffisante  s'il  s'agissait  de  l'acquisition  d'un  fonds  de  com- 
merce, préjudiciable  pour  la  femme  et  faite  dans  l'intérêt  du 
mari  seul  (3). 

il  15.  De  ce  qu'aux  termes  de  l'article  4  du  Code  de  com- 
merce, la  femme  ne  peut  être  marchande  publique  sans  le 
consentement  de  son  mari,  il  suit  que  si  le  consentement  du 
mari  est  nécessaire  dès  le  prijicipe  pour  que  la  femme  devienne 
marchande  publique,  il  est  également  nécessaire  que  ce  con« 
sentement  persiste  pour  que  la  femme  continue  de  faire  le 
commerce,  et  qu'elle  ne  peut  plus  le  faire  lorsque  ce  consente- 
ment lui  est  retiré.  Le  mari  peut  donc  toujours  révoquer  l'au- 
torisation qu'il  a  donnée  à  sa  femme  de  faire  le  commerce. 
C'est  ce  qui  s'induit  encore  des  principes  généraux  de  la  puis- 
sance maritale,  qui  ne  permettent  pas  au  mari  d'aliéner  cette 


(1)  Delvincourt,  Inst.  du  dr,  comm.^i,  II,  p.  7,  note  8  ;  Pardessus,  n.  63; 
Dalioz,  v**  Mariage,  p.  163;  M.  Bédarride^  n.  Il9;  M.  Alauzet,  t.  I,  n.  32; 
M.  Beslay,  1. 1,  n.  299  et  suiv.  Arrêt  de  là  cour  d'appel  de  Tife  de  Maurice, 
da  l«r  juin  1819,  S..*6,  2,  80;  Toulouse,  26  mai  1821,  lùid.,  418.  —En 
sens  contraire,  Voy.  Grenoble,  17  fév.  1826,  S.,  8,  2,  194.  —  Un  arrôt  de 
la  Cour  de  cassation  du  3  août  1859,  S.,  59,  I,  801,  a  Jugé  que  si  le  con- 
sentement du  mari  suffit  pour  habiliter  la  femme  mineure  à  faire  le  com- 
merce, sans  qu'il  soit  nécessaire  en  outre  qu'elle  soit  autorisée  par  ses  pa- 
rents on  le  conseil  de  famille,  ce  n'est  qu'autant  qu'il's'agirait  d'un  commerce 
séparé  de  celui  de  son  mari.  Mais  nous  croyons  que  cette  décision,  qui 
implique  le  droit  du  mari  d'autoriser  la  femme  mineure  à  faire  un  com- 
merce séparé,  repose  sur  une  distinction  qui  n'a  rien  de  juridique. 

(2)  C.  corn.,  art.  3. 

(3)  Paris,  2i  avrU  i861.  S.,  61,  2,  412. 
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puissance  en  donnant  un  consentement  ou  une  aulorisalîon 
qu'il  ne  pourrait  plus  retirer.  Il  n'y  a  même  pas  lieu  de  dis- 
tinguer à  cet  égard  entre  la  femme  qui  est  marchande  publi- 
que au  moment  même  de  son  mariage,  et  celle  qui  le  devient 
plus  tard,  puisque  Tune  et  l'autre  tiennent  la  faculté  de  faire 
le  commerce  de  la  volonté  du  mari,  et  que  le  mari  ne  pour- 
rait d'ailleurs  s'interdire  expressément  ou  tacitement»  par  le 
contrat  de  mariage,  la  faculté  de  changer  de  volonté  (ï). 

L'autorisation  donnée  à  la  femme  par  la  justice  ou  par  les 
parents,  pendant  la  minorité  du  mari^  pourrait  même  être  ré- 
voquée par  le  mari  devenu  majeur.. La  justice  et  la  famille»  en 
exerçant  un  droit  qui  excédait  momentanément  la  capacité  du 
mari»  ne  peuvent  prolonger  leur  puissance  au  delà  des  bornes 
que  leur  assigne  naturellement  la  majorité  du  chef  de  l'asso- 
ciation conjugale. 

tl  y  a  plus  :  de  ce  que  la  femme  ne  peut  être  marchande  pu- 
blique sans  le  consentement  du  mari,  il  résulte  que  la  femme 
ne  pourrait  avoir  recours  à  la  justice  pour  faire  maintenir  l'au- 
torisation que  son  mari  voudrait  lui  retirer.  Lors  de  la  discus- 
sion au  Conseil  d'État  de  l'article  4  du  Gode  de  commerce» 
on  avait  proposé  une  rédaction»  aux  termes  de  laquelle  «  le 
mari  pouvait  en  tout  temps  faire  cesser  le  commerce  de  sai 
femme»  sauf  à  elle  à  réclamer  devant  les  tribunaux  pour  se 
faire  autoriser»  s'il  y  avait  lieu»  à  le  continuer  ;  »  mais'  le 
Conseil  rejeta  en  déflnitive  cette  rédaction  pour  s'en  tenir  à 
celle  qui  est  aujourd'hui  l'article  4»  de  laquelle  il  résulte  que 
la  femme,  ne  pouvant  être  marchande  publique  sans  le  con- 
sentement de  son  mari,  doit  cesser  de  l'être  quand  le  mari 
cesse  de  consentir  à  ce  qu'elle  le  soit  (2).    , 

M.  Pardessus  (3)»  tout  en  admettant  cette  solution  en  prin- 
cipe, pense  cependant  que  la  règle  qui  permet  au  mari  de  ré- 


(1)  Locré,  sur  l'irt.  4,  G.  corn.  ;  Pardessus»  n.  G4  ;  Toullier,  t.  XII,  n.  257  ; 
M.  Cubain,  n.  586  et  587  ;  M.  Alauzet,  t.  I,  n.  40  ;  M.  Bédarride,  n.  114. 

(?)  M.  Locré,  Sun  Tari.  4  G.  com.  M.  Beslay  t.  I,  n.  309.  —  Voy.  en  sens 
vontraire»M.  Bédarride,  n.  115;  M.  Alauzet,  t.  I,  n.  40. 

(3)IS.6». 
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voquer  le  consentement  qu'il  a  donné  à  ce  que  sa  femme  fasse 
le  commerce,  est  modifiée  en  faveur  de  la  femme  séparée  ju- 
diciakement  :  dans  ce  cas  la  femme  qui  prétendrait  que  son 
mari  est  sans  motifs  valables  pour  révoquer  le  consentement 
qu'il  lui  a  donné,  pourrait  s'adresser  aux  tribunaux  qui  de- 
viendraient alors  juges  du  point  de  savoir  si  l'autorisation  doit 
être  maintenue.  Mais  cette  solution  ne  me  semble  pas  devoir 
être  admise  en  présence  des  articles  4  et  5  du  Code  de  com- 
merce qui  exigent  l'autorisation  maritale  aussi  bien  lorsque  la 
femme  est  commune  que  lorsqu'elle' ne  l'est  pas,  sans  distin- 
guer si  la  non-communauté  provient  d'une  séparation  judi- 
<;iaire  ou  d'une  séparation  contractuelle. 

Il  ne  faudrait  pas  toutefois  conclure  de  ce  qui  précède  que 
le  mari  puisse  intcmpestivement  révoquer  l'autorisation  don- 
'Mïée  à  sa  femme;  et,  sous  ce  rapport,  les  tribunaux  peuvent 
^tre  juges  des  effets  de  la  révocation  ainsi  que  cela  sera  ex- 
pliqué tout  à  l'heure  (1). 

il  16.  Aucune  loi  ne  détermine  la  forme  dans  laquelie>e  ma- 
ri peut  révoquer  l'aulorisalion  qu'il  a  donnée  :  ce  qui  se  com- 
prend dès  qu'aucune  loi  ne  détermine  la  forme  dans  laquelle 
die  doit  être  donnée.  De  même  donc  que  la  femme  est  présumée 
autorisée  par  cela  seul  qu'elle  fait  le  commerce  (2),  tant  qu'elle 
ou  son  mari  ne  prouvent  pas  à  rencontre  des  tiers  le  défaut 
d'autorisation,  de  méme*aussi,  tant  que  la  femme  fait  publi- 
quement le  commerce,  on  doit  présumer  que  le  mari  ne  lui 
a  pas  retiré  son  consentement,  si  le  contraire  n'est  pas  prouvé 
par  la  femme  ou  par  le  mari  ;  et  encore,  dans  ce  cas,  on  ne 
pourrait  opposer  cette  révocation  aux  tiers  qui  ont  traité  avec 
la  femme  dans  l'ignorance  de  l'incapacité  qui  Ta  ressaisie.  La 
prudence  commande  donc  au  mari  qui  veut  révoquer  son 
consentement  de  donner  à  cette  révocation  la  plus  grande 
publicité  possible^  par  afQche  au  tribunal  de  commerce  et  par 
insertion  dans  les  journaux,  conformément  à  ce  qui  se  prati- 
que au  cas  où,  par  le  retrait  du  bénéfice  de  l'émancipation, 

(1)  Voy.  in/:,  n.  1117, 

(2)  Voy.  sup.,  n.  110*. 
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le  mineur  se  trouve  privé  de  la  faculté  de  faire  le  commerce  (1). 

1417.  Quant  aux   effets  de  la  révocation,  il  est  manifeste 
qu'ils  ne  peuvent  ré troagir,  et  que,  s'ils  privent  la  femme  de  la 
faculté  de  s'engager  dans  de  nouvelles  affaires,  ils  ne  peuvent  la 
délier  des  engagements  qu'elle  a  pris  dans  les  affaires  non  en — 
core  terminées  et  en  cours  d'exécution.  La  fraude  serait  tropq 
facile  envers  les  tiers  qui  contractent  avec  la  femme,  $i,  par^ 
un  retrait  intempestif  d'autorisation,  le  mari  pouvait  la  dé  ^ 
gager  des  affaires  dans  lesquelles  elle  ne  trouve  pas  le  suce 
sur  lequel  elle  comptait,  et  rejeter  sur  les  tiers  la  suite  de 
fausses  spéculations  et  de  ses  erreurs  commerciales. 

Le  retrait  de  l'aulorisation  n'empêche  donc  pas  la  fem 
de  mener  à  fm  les  affaires  commencées  ;  et,  en  cas  de  cont 
tation,  c'est  au  tribunaux  à  déterminer  le  moment  où  la  fem 
doit  cesser  absolument  de  faire  le  commerce. 

IH8.  Nous  avons  vu  (2)  que  la  femme  marchande  publiq^z^ 
peut  s'obliger  pour  tout  ce  qui  concerne  son  négoce  sans  ^'-  — ri 
torisation  de  son  mari  ;  le  consentement  que  celui-ci  donnas  a 
commerce  de  sa  femme  est  une  autorisation  permanente  ^7u 
n'a  pas  besoin  d'être  renouvelée  pour  chacun  des  actes  de  c^ 
commerce.  La  femme  se  trouve  alors  dans  une  position  fc^  m 
analogue  à  celle  du  mineur  autorisé  à  faire  le  commerce  (^^ 
si  le  mariage  la  place  dans  un  état  qui  a  beaucoup  de  rappor 
.  avec  la  minorité,  par  le  consentement  que  lui  donne  son  ma 
elle  est  réputée  majeure  pour  ce  qui  concerne  son  commerce 
avec  cette  différence  toutefois,  qui  réside  plutôt  dans  le  pria 
cipe  de  l'autorisation  que  dans  ses  conséqiiences,  que  l'auto*-^  ' 
risation  donnée  au  mineur  lui  attribue  une  capacité  qu'il  n'avait^  ^ 
pas,  tandis  que  celle  qui  est  donnée  à  la  femme  majeure  faiV^ 
seulement  revivre  la  capacité  dont  la  puissance  maritale  pa-^^ 
ralysait  les  effets  (4). 

(1)  Voy.  sup.,  n.  104Î.  —  Voy.  Cass.,  Î3  janv.  1854,  S.,  54,  1, 193. 

(2)  Sup.,  n.  1107. 

(3)  Statulum  prohihens  mulieribus  et  minoribus  absque  cerlis  solemnUt^^ 
tibus  inire  contr.acius,  non  habet  iocum  in  negotiis  ad  mercaturam  pertinef^^ 
tibus,  CtLsaregis,  Disc,  100,  n.  15. 

(4)  Minor  pro  mnjori  reputatur  in  concementibus  negotia  mercantilia^  ^^ 
in  furtioribus  arguendo  ad  mulieres  quœ  de  jure  communi  non  sunt  inhab^^ 
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Il  suit  de  là  que  les  femmes  marchandes  publiques  ne  sont 
point  restituables  contre  leurs  obligations  pour  fait  de  com- 
merce (1),  parce  que,  dit  Toubcau  (2),  en  faisant  une  action 
Tirile,  elles  ne  doivent  point  jouir  d'un  bénéfice  qui  n'est  pas 
accordé  aux  hommes. 

1119.  II  suit  encore  de  tout  ce  qui  précède  que  la  femme 
marchande  publique  n'est  dispensée  de  l'autorisation  particu- 
lière de  son  mari  que  pour  les  actes  relatifs  à  son  commerce. 
Pour  tous  les  autres,  il  faut  qu'elle  recoure  à  un  consente- 
ment spécial,  puisqu'elle  n'agit  plus,  en  les  faisant,  dans  la 
qualité  que  lui  attribue  le  consentement  général  qui  lui  permet 
<le  faire   le  commerce. 

Sur  le  point  de  savoir  quels  actes  doivent  être  réputés  com- 
merciaux, sur  la  présomption  de  commercialité  qui  atteint 
les  actes  de  la  femme,  on  peut  consulter  ce  que  j'ai  dit  sur  ces 
diverses  questions  relativement  aux  mineurs  (3). 

1 120.  Il  y  a  toutefois  une  différence  remarquable,  en  ce  qui 
touche  l'étendue  de  l'autorisation,  entre  celle  qui  est  donnée 
au  mineur,  et  celle  qui  est  donnée  à  la  femme. 

L'autorisation  donnée  au  mineur  étant  toujours  expresse,  il 
en  résulte  que  son  étendue  dépend  toujours  des  termes  dans 
lesquels  elle  a  été  donnée.  Il  en  est  de  même  de  l'autorisation 
donnée  à  la  femme  quand  elle  est  expresse  pour  un  commerce 
en  particulier  ou  pour  le  commerce  en  général.  Mais  comme 
cette  autorisation  peut  être  tacite  et  qu'elle  résulte  le  plus 
ordinairement  alors  de  la  tolérance  du  mari,  dont  la  femme 
fait  le  commerce  à  son  vu  et  su,  il  en  résulte  que  dans  ce  cas 
l'autorisation  donnée  à  la  femme  a  pour  mesure  la  tolérance 
du  mari,  et  qu'elle  a  le  droit  de  faire  tout  ce  que  son  mari  lui 
laisse  faire. 

liai .  De  même  quele  mineur,  la  femme  peut  s'associer  pour 

Utœadcontrahendum,  Ansaldus,  Dise,  gen.,  n.  92  et  93;  le  card.  de  Luca, 
De  aUen.t  dise,  31,  n.  5  et  suiv.,  et  De  credito,  dise,  75,  n.  S,  et  diic,  78, 
n.  8. 

(1)  MarquarduB,  De  jure  mercalorum^  lib.  I,  cap.  xii. 

(2)  Page  348. 

(8)  Voy.  «up.,  n.  1043  et  suiv.  —  Voy.  aussi  inf.^  n.  1367,  et  Cass.,^  28 
Janv.  1854,  S.,  54,  1, 193. 
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faire  le  commerce  qu'elle  a  èlé  autorisée  à  faire.  Les  motifs 
applicables  au  mineur  le  sont  également  à  la  femme  (i).  L'o- 
pinion contraire  a  prévalu^  il  est  vrai,  dans  la  doctrine  et  la 
jurisprudence  (2),  qui  se  fonde  surtout  sur  ce  que  «  étendre 
les  effets  de  l'autorisation  de  faire  le  commerce  jusqu'à  la  fa- 
culté pour  la  femme  de  contracter  une  société  en  nom  collectif 
avec  des  tiers,  ce  serait  conférer  à  des  tiers  le  pouvoir  d'obli — j 
ger  la  femme,  et  fournir  à  celle-ci  le  moyen  de  paralyser^^ 
pendant  toute  la  durée  delà  société,  l'exercice  du  droit  réserva  - 
au  mari  de  retirer  en  tout  temps  l'autorisation  accordée.  »  Mai*  M 
cette  considération  me  semble  plus  spécieuse  que  décisive.  W 
est  constant  que  la  femme  ne  peut  par  l'usage  qu'elle  fait 
l'autorisation  paralyser  le  droit  du  mari  de  la  lui  retirer.  Ma 
résulte-t-il  de  là  que  la  femme  ne  puisse  pas  s'associer  av 
nn  tiers?  non  :  il  en  résulte  seulement  que,  malgré  cette  a? 
suciation,  le  mari  peut  retirer  l'autorisation  qu'il  a  donné 
et  que  le  retrait  de  cette  autorisation  mettra  fin  à  la  soci 
formée  par  la  fçmme.  Une  société  formée  par  une  fem 
autorisée  à  faire  le  commerce  est  subordonnée  à  la  conditi 
résolutoire  du  retrait  de  l'autorisation  ;  et  les  tiers  qui  se  sc^Hkt 
associés  avec  la  femme  ne  peuvent  se  plaindre  d'un  événement 
qu'ils  ont  dû  prévoir  puisqu'ils  savaient  que  l'autorisation  «jcfi 
donnait  à  la  femme  le  pouvoir  de  faire  le  commerce  et  de 
s'associer  pour  faire  ce  conimerce,  n'était  pas  irrévocable. 

11  est  bien  évident  d'ailleurs  que  la  femme  ne  pourrait  s'as- 
socier pour  un  commerce  autre  que  celui  pour  lequel  ell  est 
autorisée,  et  que  le  mari  qui  laisserait  sa  femme  s'associer 
pour  faire  un  certain  commerce  serait  réputé  l'autoriser  tant 
pour  l'associaiion  que  pour  le  commerce  (3). 

1122.  Les  femmes  marchandes  publiques  peuvent  comoD 

(1^  M.  Paris,  Comm,  du  Code  de  comm,^  1. 1,  p.  223  ;  Cadrés,  Modil 
CofJecivilt  p.  41. 

(2)  Voy.  M.  Pardessus,  n.  66;  M.  Delangle,  t.  I.  n.  56;  M.  Molinier,D 
M.  Demolombe,  t.  IV,  n.  207  ;  M.  Alauzet,  t.  I,  n.  31  ;  M.  Bédarride,  r 
Paris,  0  mars  1857,  S.,  59,  2,  501  ;  Cass.,  9  nov.  1859,  S.,  CO,  1,  */ 
60,  1 ,  66. 

(3)  Cass.,  27  mars  1841,  S.,  41,  1,  3S5;  M.  Bédarridc,  n.  125.  • 
point  de  savoir  si  la  femme  peut  s'associer  avec  son  mari,  voy.  inf. 
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les  mineurs  engager,  hypothéquer  et  aliéner  leurs  immeubles. 
Cette  question,  affirmativement  résolue  par  l'article  7  du  Gode 
de  commerce,  était  autrefois  douteuse,  aussi  bien  pour  les 
femmes  que  pour  les  mineurs  (i).  Il  suffira  de  faire  remarquer 
ici  sur  ce  poiot  que,  quant  aux  biens  stipulés  dotaux  dès 
Temoies  mariées  sous  le  régime  dotal,  ils  ne  peuvent  être  alié- 
nés que  dùis  les  cas  déterminés  et  avec  les  formes  réglées  par 
les  articles  1554  et  suivants  du  Gode  civil  (2). 

il23.  Du  reste,  la  femme,  bien  qu'autorisée  par  son  mari 
À  faire  faire  le  commerce  et  tous  les  actes  qui  s'y  rapportent, 
ne  peut,  sans  son  autorisation  expresse  et  spéciale,  ou^  à  son 
défaut,  sans  celle  de  la  justice,  ester  en  jugement  même  pour 
les  faits  relatifs  à  son  commerce.  G'est  la  disposition  expresse 
de  rarticle  215  du  Gode  civil.  Dans  Tancien  droit,  il  y  avait 
des  auteurs  qui  décidaient  le  contraire.  «  Les  femmes  mariées 
peuvent   s'obliger,  disait   Toubeau  (3),  qui   ne  faisait  que* 
Suivre  en  ce' point  le  sentiment  de  Marquardus  (4);  elles 
Peuvent,  sans  être  autorisées,  agir  et  poursuivre  leurs  débi- 
t-dirset  être  convenues  en  justice  pour  le  fait  de  leur  corn- 
*^:^erce,  n'y  ayant  pas  d'apparence  non  plus  que  de  justice,  que 
^  ^  droit  leur  donne  pouvoir  de  contracter  en  cette  matière, 
^^uisleur  donner  en  môme  temps  la  faculté  de  demander  ce 
.ni  leur  est  dû,  et  de  poursuivre  ceux  qui  leur  doivent.  »  L'ar- 
Lclè  13  de  la  coutume  de  Troyes  venait  à  l'appui  de  cette  opi- 
ion  :  «  Femme  mariée  ne  peut  ester  en  jugement,  et  ne  se 
K^af obliger  sans  le  consentement  de  son  mari....,  si  elle  n'est 
^^parée  ou  marchande  publique.  »  Mais  aujourd'hui,  en  pré- 
sence de  la  disposition  formelle  de  l'article  215  du  Code  ci- 
^^il,  ces  idées  ne  sauraient  avoir  cours  ;  et  la  faculté  qui  est 
donnée  à  la  femme  de  recourir  à  la  justice  pour  obtenir  l'au- 
^risation  que  son  mari  lui  refuse,  le  met  à  l'abri  de  tout 
^a^nger,  et  répond  aux  craintes  manifestées  par  Toubeau  et 
P&r  Marquardus. 

dtVoy.  «iip.,  n.  10S6. 

(^C.  eomm.,  mit.  7,  V.  inf.^  n.  U25. 

U)  Pige  347. 

(Mlib.I,  cap.  XI f^  n.  lO. 
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1124.  Lorsque  la  femme  est  demanderesse  et  que  son  mar: 
refuse  de  Tautoriser,  la  femme,  alors  même  que  la  demand» 
qu'elle  se  propose  de  former  serait  de  la  compétence  des  tri 
bunauj  de  commerce,  doit  s'adresser  aux  tribunaux  civiL 
pour  obtenir  l'autorisation  dont  die  a  besoin,  parce  que  cetl^ 
autorisation  n'a  elle-même  rien  de  commercial  et  rentre  pm 
conséquent  dans  les  limites  de  juridiction  ordinaire.  Maf^ 
quand  la  femme  est  défenderesse,  les  tribunaux  de  commerce 
peuvent  incidemment  lui  accorder  l'autorisation  qui  lui 
nécessaire  pour  suppléer  celle  de  son  mari  :  c  Attendu,  po 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Cassation,  du  17  août  1813.(1),  <r 
explique  fort  bien  la  raison  de  celte  différence,  que  si 
mari  refuse  d'autoriser  sa  femme  à  ester  en  jugement  1 
qu'elle  est  défenderesse,  l'article  218  du  Gode  civil  données 
juge  le  droit  d'accorder  l'autorisation;  que  le  juge  dont 

article  parle  est  évidemment  le  juge  saisi  de  la  contestati 

qu'on  ne  doit  point  confondre  ce  cas  avec  ceux  de  l'article  ^ïS 
relatifs  aux  femmes  qui  veulent  intenter  des  actions* 
passer  des  actes  ;  qu'en  ces  derniers  cas,  Tautorisation  /( 
mant  l'objet  d'une  demande  principale,  c'est  au  tribunal/  < 
première  instance  qu'il  appartient  naturellement  d'en  coi 
naître  ;  qu'au  contraire,  lorsque  la  femme  est  défenderes^ 
l'autorisation  n'étant  qu'une  simple  formalité,  le  juge  saisi  ^ 
la  contestation  peut  et  doit  l'accorder,  sans  quoi  les  proc?^ 
dures  seraient  inutilement  multipliées  et  prolongées  cont^ 
le  but  de  la  loi,  qui  est  de  les  simplifier  et  d'en  accéléra 
l'expédition  (2).» 

1125.  Remarquons  d'ailleurs  que  l'aulorisatiofa  dont  0 
femme  a  besoin  pour  agir  et  pour  se  défendre,  ne  lui  est  ^ 
nécessaire  pour  des  actes  conservatoires,  tels  que  protêts  o^ 
saisies-arrêts.  Il  suffit  qu'elle  soit  autorisée  lorsqu'il  s'agit  dl 
plaider  sur  la  validité  de  ces  actes  et  de  les  ramener  à  exécc 
tion  (3). 

(I)S.,  4,  1,422. 

(2)  M.  Merlin,  Répert,,  v«  Sénatus-consulle  Velléien,  §  a,  n.  4  ;  M.  Dart.^ 
ton,  t.  If,  n    466;  M.  £.  Vincens,  1. 1,  p.  229. 

(3)  M.  PardessoB,  n.  70. 
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1126.  C'est  ici  le  lieu  de  faire  remarquer  que  la  femme  mar- 
chande publique  peut  compromettre  sur  tous  les  objets  rela-. 
tifs  à  son  commerce,  puisqu'elle  en  a  la  libre  disposition  (1). 
Il  ne  peut  y  avoir  aucune  difficulté  sur  ce  point. 

4127.  Mais  il  en  est  autrement  du  point  de  savoir  si  la  femme, 
dans  ce  cas,  a  besoin,  pour  compromettre,  de  l'autorisation  de 
son  mari.  D'une  part,  il  est  certain  qu'elle  peut  s'obliger  pour 
son  commerce  sans  avoir  besoin  de  cette  autorisation.  En  con- 
sidérant donc  le  compromis  relatif  au  commerce  de  la  femme 
comme  une  obligation  ordinaire,  on  pourrait  en  conclure 
que  la  (emme  marchande  publique  peut  compromettre  sans 
l'autorisation  de  son  mari.  Mais,  d'un  autre  côté,  nous  venons 
de  voir  que  la  femme,  même  marchande  publique,  ne  peut 
ester  en  justice  sans  le  consentement  de  son  mari  ;  or  com- 
promettre, c'est-à-dire  constituer  un  arbitrage,  agir,  deman- 
der, défendre,  en  un  mot,  plaider  devant  des  arbitres,  c'est  en 
quelque  sorte  ester  en  justice,  puisque  la  sentence  arbitrale 
doiir avoir  l'effet  d'un  jugement,  et  que  par  l'effet  de  l'appel, 
de  la  requête  civile,  de  l'action  en  nullité,  elle  peut  conduire 
i  une  contestation  judiciaire  proprement  dite.  La  femme  mar- 
chande publique  a  donc  besoin,  pour  compromettre,  de  Tau- 
torisation  de  son   mari  (2).   Cette  solution  se  trouve  d'ail* 
leurs  confirmée  par  la  combinaison  des  articles  83  et  1004  du 
Code  de  procédure  civile.  Aux  termes  de  l'article  1004,  on  ne 
peut  compromettre  sur  les  contestations  communicables  au 
ministère  public  ;  et,  d'après  l'article  83,  les  causes  des  femmes 
non  autorisées  de  leurs  maris  doivent  être  communiquées  au 
ministère  public.  Dans  tous  les  cas  donc  où  la  feuMnc  n'est  pas 
autorisée  par  son  mari,  c'est-à-dire  où  elle  n'a  pas  capacité 
pour  ester  seule  en  justice,  il  n'y  pas  lieu  à  compromis^  puis- 
que le  défaut  d'autorisation  du  mari,  qui  rend  l'autorisation  de 
la.justice  nécessaire,  rend  en  même  temps  la  cause  communi- 
cable  au  ministère  public  (3).  Je  sais  bien  qu'il  n'y  a  pas  de  mi- 

(1)  G.  proc.,  1003. 

(2)  Je  m'étais  rallié  à  une  opinion  contraire,  que  je  crois  devoir  at>an- 
donner.  Voy.  Diction,  du  contentieux  commercial ^  v*  Compromis f  o.  Il»  m 
fine, 

(3)  Voy.  M.  Chauveau  sur  Carré,  n.  32S2. 
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nistère  public  devant  les  tribunaux  de  commerce»  et  que,  par 
conséquent^  la  cause  ne  peut,  dans  cette  hypothèse,  être  com- 
muniquée :  mais  cela  n'empêche  pas  que,  de  sa  nature  et  en 
çlle-méme^  la  cause  ne  soit  communicable,  bien  qu'< 
fait  elle  ne  soit  pas  ou  ne  puisse  pas  être  communiquées* 
ce  qui  suffit  pour  légitimer  l'application  à  la  question  actuelh 
de  l'argument  tiré  de  la  combinaison  des  articles  83  et  1004 

1128.  La  femme  marchande  publique  est  capable  de  s'< 
bliger  :  tel  est  le  principe  posé  par  Tarlicle  220  du  Cod 
civil. 

Elle  obligeait  sa  personne  avant  l'abolition  de  la  contraint  ^«t 
par  corps  en  ce  qu'elle  devenait  contraignable  pour  Vexéc^^ssa 
lion  de  toutes  ses  obligations  commerciales;  tandis  que  U 

femme  non  marchande  publique  n'était  jamais  contraignal=^/e 
par  corps,  sauf  le  cas  de  stellionat(i).  Cette  distinction  ent;..^re 
la  femme  marchande  publique  et  la  femme  non  marçhanc^Ve, 
quanta  l'exercice  de  la  contrainte  par  corps,  aété  admise      de 
tout  temps.  Les  plus  anciens  arrêts  posaient  ce  principe,  qa^^  k 
femme  ne  peut  être  contrainte  par  corps  pour  dette  civiS«: 
Dictum  fuit  quod  corpora  multet^um  non  possunt  deiineri  pt^   ^- 
bUo  avili  (2)  ;  «  c^r  fresle  chose  est  de  femme,  dit  nalveok  gùI 
Bouteiller  dans  sa  Sojnnie  rurale  (3)  ;  et  pour  ce  ne  veut  la  loj 
qu'elle  soit  tourmentée  de  prison  pour  deble  civile  (4).  »  Mbis 
aussi,  dès  ce  temps-là,  on  faisait  exception  à  ce  principe,  dans 
le  cas  où  la  femme  était  marchande  publique,  pour  tout  ce 
qui  concernait  son  négoce.  C'est  ce  qui  résulte  clairement  de 
l'article  8  du  chapitre  xvii,  livre  11^  du  grand-coulumier  ré- 
digé sous  le  règne  de  Charles  YL  «Par  usage  de  cour  laye,j 
est-il  dit,  femme  soit  mariée  ou  autre,  ne  doit  tenir  prisoOi 
pour  quelque  cas  civil  quel  qu'il  soit,  tant  soit  obligée  de 

« 

(1)  L.  17  avril  1832,  art.  2;  C.  civ.,20G6. 

(2)  Arrftt  do  Tan  1307.  Brodeau  sur  Loiict,  lettre  F,  n.  11. 

(3)  Liv.  U,  tit.  VI,  art.  9. 

(4)  «t  Qui  est  la  raison,  ajoute  Brodeau  {ubi  sup.)^  pour  laquelle  il  a  éf 
jugé^  par  un  ancien  arrùt  du  8  mars  1S28,  qu'une  femme  mariée  n'avait | 

'  6tre  excommuniée  à  faute  de  payement  de  ses  dettes,  d'autant  que  par  1*' 
communication  le  mari  privatur  obseçuiis  tixonsf  ne  pouvant  converser  i 
elle.  » 
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garde  et  commande  par  foi  et  serment,  on  autremeut»  excepté 
Champagne;  »  c'est-à-dire  en  ce  qui  concerne  le  fait  des  foires 
de  Champagne,  grand  rendez-vous  commercial  de  l'époque, 
qui  a  conservé  longtemps  son  importance,  et  dont  les  usages 
sont  devenus  des  lois.  ^Negotiatrix  enim  mulier^  dit  Chop- 
pin  (1),  vinculis  cogitur  ces  alienum  exsolvere,  licet  in  sacris  po^ 
testateque  mariti  constituia  sit.  » 

1429.  Elle  oblige  ses  biens,  en  ce  qu'elle  est  personnelle- 
ment tenue  sur  ses  biens  propres  des  dettes  qu'elle  a  con- 
Iractées  pour  le  fait  de  son  commerce. 

Mais  il  y  a  sur  ce  point  des  distinctions  à  faire,  selon  le  ré- 
g[ime  sous  lequel  la  femme  a  contracté  mariage. 

Si  la  femme  est  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté, 
le  payement  des  obligations  contractées  par  la  femme  peut 
être  poursuivi,  soit  sur  les  biens  de  la  communauté,  soit  sur 
les  biens  personnels  de  la  femme,  puisque,  dans  l'un  et  l'autre 
cas,  il  s'agit  de  dettes  contractées  avec  le  consentement  du 
mari  (2). 

Si  les  époux  se  sont  mariés  séparés  de  biens,  il  est  manifeste 
que,  dans  ce  cas,  tous  les  biens  de  la  femme  sont  naturelle- 
ment tenus  des  dettes  qu'elle  contracte,  puisque  le  mari  n'a 
rien  à  prétendre  sur  ces  biens,  et  que  d'ailleurs,  en  autorisant 
sa  femme  à  s'engager,  il  a  par  cela  même  consenti  d'avance  à 
ce  qu'ils  répondissent  de  ses  engagements  commerciaux  (3). 

Mais  si,  au  contraire,  les  époux  ont  adopté  le  régime  dotal, 
la  femme,  dont  les  biens  dotaux  sont  inaliénables,  ne  peut  être 
contrainte  que  sur  l'excédant  des  revenus  dotaux  (4)  ou  sur  ses 
biens  paraphemaux  (5),  ou  sur  ses  marchandises,  qui  ne  peu- 
vent jamais  être  considérées  comme  dotales,  puisqu'elles  sont 
essentiellement  aliénables,  étant  toujours  destinées  à  être  ven- 
dues. Cependant,  lorsque  la  contrainte  par  corps  pouvait  être 

(1)  De  morib.  Paris.^  tit.  I,  n.  9;  et  ini  consueU  Andeg.f  lib.  III,  cap.  u; 
tit;  U,  n.  6. 

(2)  C  ciT.,  1409, 1419. 
(S)  C.  dy.,  1536  et  suiv. 

(4)  Nîmes»  26  fév.  18S1,  S. ,  51, 3, 413  ;  M.  Troplong,  dmlrai  de  mariage, 
n.  1810. 

(5)  CdT.,  1554, 1574. 

II.      "  «» 
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exercée  contre  la  femme  ou  contre  son  mari,  les  immeubles 
dotaux  pouvaient  être  vendus  pour  les  tirer  de  prison  (I). 

4430.  Un  des  effets  les  plus  remarquables  du  consentement 
donné  par  le  mari  au  commerce  de  sa  femme,  c'est  que,  lors- 
qu'il y  a  communauté  entre  eux,  le  mari  est  tenu  des  dettes 
de  la  femme,  encore  bien  qu'il  ne  l'ait  pas  spécialement  a^ 
toriséc  pour  chacun  des  actes  qui  la  constituent  débitrice 
puisqu'en  autorisant  sa  femme  à  faire  le  commerce,  il  lo^ 
donné  par  cela  même  une  autorisation  anticipée  pour  tous  L^ 
actes  que  ce  commerce  rend  nécessaire  (2).  D'un  autre  c&fé, 
le  commerce  n'ayant  pour  objet  que  des  choses  mobilières^  et 
le  mobilier  que  la  femme  acquiert  par  son  industrie  pendant 
le  mariage  tombant  dans  la  communauté,  dont  le  mari  est  le 
maître  (3),  il  est  juste  que  le  mari  et  la  communauté  suppo^ 
lent  les  suites  des  engagements  commerciaux  dont  ils  parla* 
gent  les  bénéfices  (4).  Toutes  les  anciennes  coutumes,  tous  les 
anciens  docteurs,  étaient  d'accord  sur  ce  point  (5).  Le  tablier 
de  la  femme  oblige  le  mari,  dit  un  ancien  proverbe,  cité  par 
Brodeau  (6). 

Le  mari  demeurerait  obligé  lors  même  qu'il  aurait  été 
énoncé  dans  l'acte  d'autorisation  que  la  femme  ferait  le  com- 
merce à  ses  risques  et  périls  et  sans  recours  contre  lui;  cette 
clause  ne  pourrait  être  opposée  aux  tiers  qui  ont  contracté 
avec  la  femme,  quand  bien  même  ils  en  auraient  eu  connais- 
sance. Ils  ne  peuvent  être  privés  de  leur  action  contre  le 
mari  qu'autant  qu'ils  y  auraient  formellement  renoncé  (1)' 

Le  mari  n'est  pas  seulement  tenu  des  obligations  delà 
femme  sur  les  biens  de  la  communauté,  il  en  est  tenu  aussi 


(1)  C.  civ.,  15S8.  —  La  môme  été  Jugé  que  l'autorisation  d'aliéner  Ii  dd 
peut  être  accordée  pour  donner  à  la  femme  les  moyens  d'exploiter  un  fondi 
de  commerce,  qui  est  sa  seule  ressource.  Cass.,  5  nov.  1855^  S.,  &6|  1» 
204.  .  ^ 

(2)  C.  civ.,  MO,  1426. 

(a)  C.  civ.,  1401,  1421,  1426. 
(4)  Pardessus,  n.  67 . 
.    (S)  Toubeau,  p.  842  et  suiv. 

(6)  Sur  Louet,  lettre  F,  n.  11. 

(7)  Paris  10  luin  1869,  D.,  69,  2,  247. 


DES   FEMMES*.  S  91 

sur  ses  biens  propres.  C'est  ce  qui  résulte  de  Tarticle  4409  du 
Codecivil(l). 

Gepoidant  il  faut  distinguer,  relativement  aux  conséquences 
de  ces  obligations,  entre  le  cas  où  elles  sont  payées  avec  les 
Uen  de  la  communauté,  et  celui  où  elles  sont  payées  avec  les 
biais  propres  du  mari.  Gomme,  dans  le  premier  cas,  la  com- 
fflOBioté  qui  paye  les  dettes  profite  des  bénéfices,  la  femme 
ae  loi  doit  aucune  récompense  à  raison  des  dettes  payées, 
pis  plus  que  la  communauté  n'aurait  dû  lui  tenir  compte  des 
binéflces  qu'elle  aurait  réalisés.  Ici  le  mari  est  l'associé  de  la 
isaune.  Mais,  dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  quand  le  mari 
paye  atec  ses  biens  propres,  la  femme  doit  une  indemnité  à 
un  mari,  qui  dans  cette  hypothèse  ne  pouvait  profiter  des  bé- 
léflcei  de  la  femme,  et  qui  n'est  dès  lors  qu'une  sorte  de  cau- 
fioo  solidaire  (2). 

1131.  Les  règles  qui  précèdent,  sur  l'obligation  du  mari,  ces- 
leBt  d'être  applicables  à  différents  degrés,  lorsque  les  époux 
9t  sQot  mariés  sous  un  régime  exclusif  de  la  communauté, 
t'crt-Mire  avec  une  clause  simplement  exclusive  de  la  com- 
mmiuté,  séparés  de  biens,  ou  sous  le  régime  dotal* 
Lorsqu'il  n'y  a  qu'une  simple  clause  exclusive  de  la  com* 
QMaté,  le  mari  conservant  l'administration  des  biens  mcu- 
Ite  et  immeubles  de  la  femme,  et  le  droit  de  percevoir  tout 
knobilier  qu'elle  apporte  en  dot  ou  qui  lui  échoit  pendant  le 
^iriige,  en  même  temps  que  le  droit  de  percevoir  les  fruits 
^Uens  pour  soutenir  les  charges  du  mariage  (3),  il  faut  en 
^■Mure  qu'il  a  également  le  droit  de  percevoir  les  bénéfices 
^  les  produits  du  commerce  que  sa^femme  est  autorisée  i 
^te,  non  comme  fruits  des  biens  de  la  femme,  caractère 
^'OQ  doit  refuser  à  ces  produits  (4),  mais  comme  mobilier 
^tm  pendant  le  mariage.  Il  suit  de  là  que  le  mari,  nanti  des 
fleurs  mobilières  et  immobilières  de  la  femme,  peut  être  con- 
^'^^int  de  payer  avec  ces  valeurs  les  dettes  que  la  femme  a  cou- 

Cï)  Vby.  inf.^  n.  1288. 
0)C.clv.,  I41«.   ' 
('i  C.  dy ,  1530  et  IS31. 
W  Voy.  in/.,  Uv.  IV. 
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tractées  dans  son  commerce,  sauf  à  faire  entrer  les  sommes 
qu'il  a  déboursées  pour  le  payement  de  ces  dettes  en  ligne  de 
compte  et  en  déduction  dans  la  restitution  qu*il  doit  faire  à  ia 
femme  lors  de  la  dissolution  du  mariage,  ou  de  la  séparatii» 
de  biens,  de  tout  le  mobilier  qu'il  a  perçu  (1). 

Quand,  au  contraire,  les  époux  se  sont  mariés  avec  clause 
de  séparation  de  biens,  les  créanciers  de  la  femme  marchande 
publique  ne  peuvent  jamais  agir  contre  le  mari  pour  le  paye- 
ment des  dettes  contractées  par  la  femme  dans  le  commerce  . 
que  son  mari  s'est  borné  à  autoriser,  parce  que  la  femme  coa* 
serve  Tenlière  administration  de  ses  meubles  et  immeubles, 
et  la  jouissance  libre  de  ses  revenus  (2).  Il  en  est  de  môme, 
sauf  en  ce  qui  touche  l'excédant  des  revenus  (3),  si  les  époux 
se  sont  mariés  sous  le  régime  dotal,  parce  que  la  femme  a  la 
jouissance  et  l'administration  de  ses  biens  paraphernauz,  las 
seuls  qui  soient  aliénables  (4);  que  le  mari  n'a  que  radminii* 
tration  et  la  jouissance  des  biens  dotaux,  lesquels  sont  inaliéDi- 
bles,  et  qu'il  n'a  aucun  droit  sur  les  profits  faits  par  sa  femmei 
par  suite  des  spéculations  commerciales  auxquelles  elle  s'est 
livrée  pour  son  propre  compte  (5). 

1132.  C'était  une  question  que  de  savoir  avant  l'aholitioD 
de  la  contrainte  par  corps,  si,  quand  le  mari  est  tenu  desdet* 
tes  (le  la  femme  marchande  publique,  il  eu  était  tenu  ptf 
corps,  alors  même  qu'il  ne  s'était  pas  engagé  lui-môme  pe^ 
sonnellcment  et  conjointement  avec  elle.  Dans  l'anciea  droit 
on  admettait  communément  l'affirmative;  et  Brodeau  (6)cit^ 
entre  autres  décisions,  un  arrêt  du  parlement  de  Paris  do 
1®'  mars  1580,  qui  condamne  un  mari  par 'corps  pour  dettes 
contractées  par  sa  femme  marchande  publique  pour  le  fait  <l^ 
son  commerce,  encore  que  ces  dettes  eussent  été  contractées 
par  la  femme  seule,  et  que  le  mari  n'eût  point  parlé  dausTo- 

(1)  Pardessus,  n.  71  ;  C.  civ.,  1831.  —  Yoy.  in/.,  n.  1315  et  suir. 
(2)C.  civ.,  1576. 

(3)  V.  8up.,n.  1129. 

(4)  C.  civ.,  1636. 

(5)  (:oImar,.2  août  1825,  S.^  8,  3,  122,  ot  Tooloase,  17  avril  MU^ 
32,  2,  585,  et  D.,  32, 1,  31.  —  Yoy.  inf.,  n.  1322. 

(6)  Sur  Louet,  lettre  F,  n.  1 1  « 
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Uiption.  On  peut  voir  dans  Brodeau  (1),  dans  Toubeau  (2)^ 
dus  Perrière  (3),  le  détail  des  autorités  qui  s'étaient  pronon-* 
cées  en  ce  sens.  Cette  opinion  se  fondait  sur  ce  que  «  la  femme 
doit  obliger  son  mari  de  la  même  manière  qu'elle  Test,  puis* 
qoll  consent  qu'elle  fasse  un  négoce  pour  lequel  elle  est  con- 
'  tnignable  par  corps,  qu'il  en  profite,  et  même  qu'il  est  le 
naître  de  ce  que  sa  femme  acquiert  par  ce  moyen,  pour  en 
disposer  à  sa  volonté,  et  en  ce  faisant  rendre  sa  femme  insol- 
nUe  et  sujette  à  la  contrainte  par  corps  (4).  »  Cette  opinion, 
{ni  soos  Tancien  droit  n'était  pas  sans  contradicteurs  (5),  a 
trooré  sous  le  nouveau  droit  beaucoup  moins  de  parti- 
ans.  Elle  en  a  trouvé  cependant  qui  se  fondent^  pour  sou- 
mettre le  mari  à  la  contrainte  par  corps,  sur  ce  qu'il  est  ré- 
foté  l'associé  de  la  femme,  et  sur  ce  que,  dans  les  sociétés  de 
commerce,  tous  les  associés  sont  tenus  par  corps  des  engage- 
ments contractés  par  celui  d'entre  eux  qui  a  le  droit  de  signer 
pour  la  société  (6). 

Vais  les  raisons  qu'on  a  invoquées  autrefois,  de  même  que 
celles  sur  lesquelles  on  s*est  appuyé  depuis,  reposaient  sur 
Qoe  fausse  appréciation  de  la  véritable  position  du  mari  d'une 
fcmme  marchande  publique.  La  règle  générale  était  que  la 
contrainte  par  corps  devait  être  prononcée  contre  toute  per- 
lonae  condamnée  pour  dette  commerciale  (7).  Or,  le  mari 
commun  en  biens,  ou  non  séparé,  qui  autorise  sa  femme  à 
Ure  le  commerce,  et  par  suite  se  soumet  à  payer  ses  dettes, 
iebit  pas  acte  de  commerce,  et  conséquemment  ne  con- 
Iticte  pas  une   dette  commerciale,  soit  qu'on  l'envisage 


(1)  Sur  Louet,  lettre  F,  n.  11. 

(2)  I^  a46. 

(l)Sar  l'art.  231  de  la  Coatume  de  Paris.  —  Adde^  Pothier,  De  la  puU" 
'^^  maritale,  n,  32;  Renusson,  De  la  communauté,  1'*  part.,  cb.  vu, 
1.  M;  Boaijon,  Droit  commun  de  la  Froncent,  II,  p.  708. 

(*)  Ferrière,  loc,  cit, 

(&J  Boyer,  déds.  349;  Le  Garon,  sur  la  Coût,  de  Paris  ;  Papon,  iùid.,  cités 
^Toabeaa,  p.  344. 

W  Oalvincourt,  Droit  cio.,  t.  I,    notes,   p.  167,   n.  6;    Fournel,    sur 
te.'i,  tit.  II,  de  la  loi  du  15  germ.  an  YI,  note  1. 
(7)U  17  avril  1831,  art.  1. 
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comme  caution  de  sa  femme,  soit  qu'on  l'envisage  comme 
son  associé. 

Considéré  comme  caution,  le  mari  se  trouverait  prot^é 
par  le  principe  posé  dans  l'article  2060  du  Code  civil,  qui  ne 
prononçait  la  contrainte  par  corps  contre  les  cautions  des  cod- 
traignables  par  corps  que  lorsqu'elles  s'étaient  soumises  à 
cette  contrainte  (1)  ;  et  il  est  manifeste  que  le  mari,  en  auto- 
risant sa  femme  à  faire  le  commerce,  et  par  suite  en  lui 
donnant  un  cautionnement  indirect  qui  résulte,  non  d'une 
stipulation  expresse,  mais  seulement  de  sa  position  particu- 
lière, n'avait  pas  entendu  se  soumettre  à  la  contrainte  par 
corps.  * 

Considéré  comme  associé,  le  mari  ne  se  trouverait  pas  dans 
une  position  pire.  Si,  en  matière  commerciale,  les  associés^ 
tenus  les  uns  pour  les  autres,  étaient  contraignables  par  corps 
les  uns  comme  les  autres,  cela  n'avait  lieu  qu'à  l'égard  des  in- 
dividus engagés  dans  les  liens  d'une  société  commerciale,  qui 
comme  tels  sont  réputés  commerçants,  et  qui  sont  parties  né- 
cessaires, nommés  ou  innomés,.à  tous  les  actes  faits  dans 
l'intérêt  social  par  l'associé  administrateur.  Mais  ici  il  en  est 
tout  autrement:  il  n'y  a  aucune  société  commerciale  entre  le 
mari  et  la  femme  ;  il  n'y  a  qu'une  société  civile,  une  société 
conjugale.  C'est  en  vertu  de  cette  association,  antérieure  à 
l'autorisation  de  faire  le  commerce,  que  le  mari  profite  da 
bénéfices  réalisés  par  la  femme  dans  le  commerce  qu'elle  fait 
en  son  nom  seul  ;  l'autorisation  de  faire  le  commerce,  donnée 
par  le  mari  à  la  femme,  ne  modifie  en  rien  les  droits  et  les 
obligations  respectifs  des  époux  qui  ont  été  déterminés  par 
leurs  conventions  matrimoniales;  et  cette  autorisation,  le 
plus  ordinairement  tacite,  ne  peut  avoir  pour  effet  de  substi- 
tuer i  l'association  conjugale  préexistante,  une  société  com- 
merciale dont  l'établissement  est  toujours  soumis  à  de  nom- 
breuses formalités  préalables. 

Concluons  de  là  que  le  mari  n'était  jamais  tenu  par  corps 
des  dettes  commerciales  de  sa  femme,  à  moins  qu'il  n'eût  été 

(1)  Caas. ,  20  août  1833,  S.,  33,  1,743;  D.,  3,  I,  343;  et   7Jaia'l8)Tt 

9.  I  ui«   If  Oju. 
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pariic  à  l'obligation^  ou  qu'en  la  cautionnant,  il  ne  se  fut  ex- 
pressément soumis  à  cette  voie  d'exécution  (i). 

1133  bis.  De  ce  'que  le  mari  qui  autorise  sa  femme  à  faire 
le  commerce  n'est  pas,  par  cela  seul,  commerçant,  il  en  ré- 
sulte qu'il  ne  peut  être  déclaré  en  faillite.  Il  ne  saurait  y 
avoir  aucun  doute  sur  pe  point  (^). 

1133.  Du  reste,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue,  et  c'est  là  un 
point  fort  important,  que  la  femme  n'oblige  son  mari  par  les 
actes  qu'elle  fait  en  son  propre  nom,  que  si  elle  est  marchande 
publique,  et  qu'elle  n'est  pas  marchande  publique  si  elle  ne 
fait  que  détailler  les  marchandises  du  commerce  de  son 
mari  (3). 

De  plus,  si  elle  ne  fait  que  détailler  les  marchandises  du 
commerce  de  son  mari,  elle  ne  s'oblige  pas  elle-même  quand 
elle  n'est  pas  spécialement  autorisée  à  s'engager  personnelle- 
ment. 

Mais  il  ne  faut  pas  conclure  de  là  que  la  femme,  qui  ne  fait 
que  détailler  les  marchandises  du  commerce  de  son  mari  ne 
paisse  jamais  l'obliger  ;  si  elle  agit  comme  préposée  à  la  ges- 
tion du  commerce  de  son  mari,  elle  devient  sa  mandataire»  et 
l'oblige  par  les  actes  de  sa  gestion  pour  lesquels  elle  est  alors 
répotée  avoir  une  autorisation  suffisante  (4).  Elle  pourrait,  par 
la  même  raison  et  au  même  titre,  l'obliger  en  souscrivant  des 
lettres  de  change,  si  elle  y  avait  été  autorisée,  ou  si  son  mari 
était  illettré  (5)  :  parvi  refert  qui  sit  institor^  masculus  vel  fœ- 
mina  (6).  Mais  comme  dans  ce  dernier  cas  elle  n'agirait  qu'en 
qualité  de  mandataire,  elle  ne  s'obligerait  pas  elle-même  à 

(1)  Touiller,  t.  II,  n.  639,  et  t.  XII,  n.  245  ;  Duranton,  t.  II,  n.  482;  Va- 
Mille,  Du  mariage^  t.  II,  n.  35S,  M.  Beslay,  t.  I,  n.  3G9;  yoy.  M.  Pont, 
Cfmtr,  de  mar,,  t.  II,  n.  804.  —  Lyon,  36  juin  1822,  S.,  7,  2,  91';  Pam, 
7  tout  1837,  S.,  33,2,  52;  D.,  33,  2,  IZi. 

(2)  M.  Beslay,  t.  I,  n.  870. 

(3)  G.  civ.,  220  ;  G.  com.,  5.  —  V.  Cass.,  1*'  Jany.  1869,  D.,  69,  208. 

(4)  Casa.,  25  janv.  1821,  S.,  6, 1,  372  ;  2  avril  7822,  S.,  7,  1,  48. 

(5)  BruxeUes,37  février  1809,  S.,  3,2,  36;  Dijon,  26  juin  1816,  S.,  f, 
2, 164  ;  Angers,  27  février  1817,  S.,  6,  2,  32. 

(6)  L.  lj%Uff.  De  intlit  acU  Heineccius,  De  vitiis  negoiiationis  coiif/- 
bùtieœ^  cap.  ii,  §  8 1  Adeo  vi  wmnulHt  hcis  sufficere  si  uxor  maiiti  nego- 
Hatidin  prœsit  quam9i$  suis  auspiciis  mereaturam  non  exereeaU 
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moins  de  circonstances  particulières  desquelles  pourrait'^ 
sulter  une  obligation  (i). 

1133  bis.  Si  la  femme  marchande  publique,  oblige  son  ma 
en  s'obligeaiit  elle-même,  s*il  y  a  communauté  entre  eux, 
faut  en  conclure  que  réciproquement  les  créanciers  perso* 
ncls  du  mari  ont  pour  gage  la  marchandise  du  commerce 
la  femme  parce  que  ces  marchandises  font  partie  de  la  co  . 
munauté  dont  le  mari  est  le  maître,  et  que  l'autorisât', 
donnée  par  le  mari  à  la  femme  de  faire  le  commerce  ne  s 
rait  avoir  pour  effet  d'attribuep  à  ces  marchandises  le  cac3 
tore  de  propres  et  de  les  exclure  de  la  communauté  (â). 

1134.  Jusqu'ici  nous  nous  sommes  occupés  de  la  feirzr 
marchande  publique,  et  i des  droits  ou  des  obligations 
naissent  du  commerce  qu'elle  fait  en  cette  qualité.  Il  in 
reste  à  rechercher  les  effets,  relativement  aux  femmes  em 
néral,  qu'elles  soient  ou  non  marchandes  publiques,  de  d 
tains  actes  qui  ont  le  caractère  commercial  à  un  degré  pi 
ou  moins  élevé. 

Occupons-nous  d'abord  des  lettres  de  change  et  des  l^ille 
à  ordre.  —  Ce  qui  suit  s'applique  non-seulement  aux  femme 
mariées,  mais  encore  aux  filles  qu*à  cet  égard  la  loi  met  suri 
même  ligne  (3). 

1135.  Il  n'est  pas  douteux  d'abord  que  les  femmes  ou  1( 
filles  marchandes  publiques  puissent  valablement  apposa 
leur  signature  sur  des  lettres  de  change,  des  billets  à  ordr 
soit  qu'il  s'agisse  de  les  tirer  et  de  les  souscrire,  de  les  acce 
ter  ou  de  les  endosser,  a  Si  mercatrixsit  fœmina^  dit  Heine< 
cius  (4),  nullum  est  duùium  quin  rigor  cambialis  locum  habec 
sive  se  pnmario  obligaverit^  sive  intercesserit  pro  alio;  namomn 
jura  cambialia  mercatricem  cambiare  permitiunt  (5).  »  Il  ne  suf 

(1)  Pardessus,  n.  65;  Paris,  15  juillet  1854,  S.,  55,  2,  657.  Voy,  in 
n.  1140. 

(2)  M.  Altuzet,  1. 1,  n.  44  ;  M,  Beslay,  1. 1,  372  et  suiv.  V.  en  sens  co 
traire,  M.  Pardessus,  t.  I,  n.  69;  M.  |lolnier,t.  I,  n.  183;  M.  BédarrU 
n.  137. 

(3)  G.  coin.,  140. 

(4)  De  vitiis  negotiationis  collybislictB^  cap.  ii,  §  8. 

(5)  Arg.  de  Tart.  Il 3,  Code  com. 
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pas  cependant,  pour  que  la  femme  puisse  souscrire  des  lettres 
de  change  ou  des  billets  à  ordre,  qu'elle  soit  marchande  pu- 
blique; il  faut  que  ces  actes  se  rapportent  à  son  commerce, 
c  Quin  ne  sufficit  quidem,  dit  encore  Heineccius  (1),  mercatu- 
ram  exercere  fceminam;  sed  oportet  etiam  litteras  cambiales  super 
negotio  admercaturam  pertinente  datas  esse  ;  quod  tamen  indubio 
tantisper  prœsumitur^  dum  contrarium  à  fœminà  mercatrice  non 
p^obetur.  »  Du  reste  il  est  évident  que  la  femme  marchande 
qui  a  souscrit  des  lettres  de  change,  ne  cesse  pas  d'ôtre  ohli« 
gée  commercialement  par  sa  signature,  en  cessant  de  faire  le 
le  commerce.  In  omne  enim  contractu  ad  initium  contractas  po» 
(issimum  respicitur  (â). 

i  136.  Mais  il  en  est  autrement  des  femmes  et  des  filles  non 
négociantes  ou  marchandes  publiques.  Aux  termes  de  Tarti- 
cle  113  du  Code  de  commerce,  leur  signature,  sur  des  lettres 
de  change  ou  des  billets  à  ordre  (3),  ne  vaut  que  comme 
simple  promesse .  L'engagement  n'est  donc  pas  complètement 
nul  à  leur  égard.  Leur  signature  les  oblige,  mais  seulement 
comme  elles  seraient  obligées  par  une  obligation  ordinaire  : 
c'est-à-dire  que  leur  signature,  sur  une  lettre  de  change  ou  un 
billet  à  ordre^  ne  produit  aucun  des  effets  particuliers  attri' 
bues  à  ce  genre  d'obligation. 

Ainsi,  elles  n'étaient  pas  obligées  par  corps,  puisque  la  con- 
trainte par  corps  ne  pouvait  jamais  être  la  sanction  d'une  sim- 
ple promesse  faite  par  un  non-commerçant  (4). 

Elles  ne  doivent  ni  droits  de  change,  ni  droits  de  re- 
change, ni  frais  de  retraite  à  raison  des  lettres  de  change 
qu'elles  ont  souscrites  (5).  Sur  ces  divers  points  il  ne  saurait 
y  avoir  de  difficulté. 

Il  7  a  difficulté,  au  contraire,  sur  le  point  de  savoir  si  cette 
simple  promesse  constitue,  pour  la  femme,  une  obligation  so- 
lidaire, de  telle  sorte  qu'elle  la  soumette  à  l'action  récursoire 


(1)  Blem.  fur,  eamb,,  ctp.  v,  §  5. 

(2)  Heineccias,  ibùL^  §  !• 

(3)  C.  coin.,  187. 

(4)  V.  inf.,n.  ISOI. 

(5)  M.  Merlin,  Répert.^  ^  Lettre  de  change^  §  8,  o.  5,  t.  XVi,  p.  C51. 
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de  tous  les  endosseurs,  et  non  pas  seulement  à  l'action  perse 
nelle  du  bénéficiaire  de  TeiTet  qu'elle  a  souscrit,  ou  de  celui 
qui  elle  Ta  endossé,  ou  de  celui  qui  en  était  porteur  au  m 
ment  où  elle  Ta  accepté. 

Pendant  longtemps  il  n'y  a  eu  aucun  précédent  doctrinal 
jurisprudentiel  sur  cette  question,  qui  doit  cependant  se  trc 
ver  au  fond  de  toutes  les  contestations  qui  s'élèvent  à  l'occ 
sion  des  effets  de  la  signature  donnée  par  des  femmes  ou  d 
filles  non  marchandes  publiques^  sur  des  lettres  de  change 
des  billets  à  ordre,  question  dont  la  solution,  dans  un  sens 
dans  l'autre,  soulève  des  objections  qui  ne  sont  pas  sans  gi 
vite. 

A  ceux  qui  prétendraient  que  la  solidarité  existe  contre 
femmes  ou  les  filles  non  marchandes  publiques,  et  que  le  j^ 
teur,  quel  qu'il  soit,  a  contre  elles  l'action  récursoire  qiLi 
drqit  spécial  aux  lettres  de  change  accorde  contre  tous  ce 
qui  les^  ont  signées  (i),  on  peut  répondre  que  cette  solidar 
exceptionnelle  n'est  pas  de  l'essence  des  simples  promesse 
qu'elle  est,  au  contraire,  un  des  effets  les  plus  remarquabl 
des  lettres  de  change,  et  que  cet  effet  ne  peut  être  produit  p 
une  obligation  qui  n'a  d'une  lettre  de  change  ou  d'un  billet 
ordre  que  le  nom,  et  qui,  à  l'égard  des  femmes  et  des  fill< 
n'est  qu'une  obligation  purement  civile. 

Â  ceux  qui  prétendraient,  au  contraire,  que  les  femmes 
les  filles  non  marchandes  publiques,  signataires  d'une  letl 
de  change  ou  d'un  billet  à  ordre,  ne  peuvent  être  poursuivi 
que  par  celui  ou  ceux  envers  qui  elles  se  sont  directemc 
obligées,  et  qu'elles  ne  sont  pas  soumises  à  l'action  récursoi 
des  endosseurs  subséquents,  on  peut  répondre  que  si  une  si 
pie  promesse  exclut  les  effets  en  quelque  sorte  extrinsèqi 
de  la  lettre  de  change,  tels  que  la  contrainte  par  corps,  1 
droits  de  change,  de  rechange,  et  autres  analo^es,  en  un  me 
tout  ce  qui  en  rend  l'exécution  plus  rigoureuse,  tout 
qu'Heineccius  appelle  rigor  cambialis^  elle  n'exclut  pas  ce  q 
est  de  l'essence  même  de  l'obligation  souscrite  par  la  femoc 

(1)  G.  corn.,  140. 
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ce  qai  en  constitue  une  condition  intrinsèque  ;  et  conséquem- 
ment  qu'elle  n'exclut  ni  la  solidarité,  qui  est  une  manière  de 
s'obliger  commune  aux  matières  civiles  et  aux  matières  corn- 
mercialesy  à  laquelle  se  soumet  de  plein  droit  toute  personne 
qui  appose  sa  signature  sur  une  lettre  de  change,  ni  l'action 
récursoirede  tous  les  endosseurs  subséquents,  qui  est  la  suite 
et  le  complément  de  la  solidarité. 

Il  est  vrai  que  cette  lettre  de  change  ne  produit  pas  vis-à- 
vis  de  la  femme  les  effets  particuliers  au  contrat  de  change  ; 
mais  ici  la  solidarité  et  l'action  récursoire  ne  sont  pas 
des  effets  du  contrat  de  change  considéré  comme  contrat  com- 
mercial; elles  sont  l'effet  de  l'obligation  contracté  par  la 
femme  avec  d'autres  ou  pour  d'autres,  et  par  laquelle,  en  s'en- 
gageant  envers  celui  avec  qui  elle  a  contracté  directement, 
elle  s'est  engagé  envers  tous  ceux  auxquels  ce  créancier  direct 
aura  transmis  ses  droits. 

C'est  ce  dernier  système  qui  me  parait  devoir  être  pré- 
féré (i). 

Il  suit  de  là  que  le  porteur  d'un  billet  à  ordre  ou  d'une  let- 
tre de  change  réputés  simple  promesse  n'en  est  pas  moins 
obligé  sous  peine  de  déchéance  de  tbut  recours  contre  la 
femme  non  marchande  publique  qui  y  a  apposé  sa  signature, 
de  remplir,  en  cas  de  non-payement  à  l'échéance,  les  formali- 
tés de  protêt  et  de  dénonciation  de  protêt.  C'est  ce  qui  a  été  jugé 
par  un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  à  mon  rapport,  le 
29  décembre  4868  (â)  :  «  Attendu  que  si,  aux  termes  des  arti- 
cles 413  et  187  du  Code  de  commerce,  les  engagements  contrac- 
tés par  des  femmes  ou  des  filles  non  marchandes  publiques 
en  la  forme  commerciale  de  lettres  de  change  ou  de  billets  à 
ordre,  ne  valent  que  comme  simples  promesses,  cette  atténua- 
tion dans  les  conséquences  rigoureuses  de  ce  genre  d'engage- 
ments n'altère  en  rien  les  devoirs  des  tiers  porteurs,  et  ne  les 
dispense  pas  de  l'obligation  de  faire  protester  l'effet  non  payé 
à  l'échéance,  puisqqe,  s^il  en  était  autrement,  la  disposi- 

■  •        • 

(1)  n  a  été  consacré  par  la  Cour  do  cassation  le  30  Janv.  1849,  S.,  49, 1, 
22&.—  Voy.  cependant,  M.  Alauzet,  t.  II,  n.  3G?. 

(2)  S.,  69,   1.   167. 


lion  introiclie  dans  l'.atérét  des  femmes  toorvoûi  conlit 
elles,  r.eîe^  privant  des  £ns  denoa-reipenMrcttedédihîiBes 
qui  protègent  les  ecdos5ears  ordioiiies • 

f  ITiT.  Du  reste,  si  ijne  femme  m»  marchande  tire  wâgnc 
nne  lettre  de  change  conjointement  avec  soa  mari,  bsoGëi- 
rité  qui  existe  er^tre  les  femmes  et  les  antres  ûgnatairesi  eûU, 
à  p. us  forte  raLion,  entre  elle  et  son  mari  (1). 

W'iH,  L'article  I  f î  da  Code  de  coaimerce«  aux  tenoes du- 
quel la  signature  des  femmes  oa  filles  non  marchandes  pa- 
hiiquos  sur  des  lettres  de  chanze,  ne  raat  que  comme  simple 
prome'tsr*.  a  rlonné  lieu  à  une  antre  question  sur  laqaelle  il  y 
a  uTU:  ^^randc  divergence  entre  les  auteurs  et  les  arrtts.Cest 
cr-l!':  «U:  savoir  ^i,  à  raison  de  cette  signature,  la  femme  non 
marchande  publique  est  justiciable  des  tribunaux  de  coiD- 
nif-rre  ou  si  clic  est  justiciable  des  tribunaux  cirils.  Poorl*- 
corijp/:tcnce  ries  tribunaux  civils  on  se  fonde  sur  ce  que  les 
tribunaux  de  commerce  ne  sont  compétents,  dans  HiypotUs^ 
dont  il  s'agit,  ni  à  raison  de  la  matière,  puisqu'il  ne  s'agit p&s« 
à  I  V;gard  de  la  femme,  d'une  lettre  de  change,  mais  d'une siio* 
pic  promesse  qui  n'a  rien  de  commercial;  ni  à  raison  de  1^ 
personne,   pui^^quc  la  femme  n'est   pas  marchande  pnUî' 
que;  (2;. 

M.'iis  (ni  r/'pond  avec  raison  que  les  lettres  de  change,  bi^^ 
que  r/^'pulées  simples  promesses  à  l'égard  de  la  femme,  coO'* 
servent  néanmoins  la  forme  tant  extrinsèque  que  subsUH' 
ticlle  des  lettres  de  change,  et  ont,  par  conséquent,  une*' 
racl^M'C  exclusivement  commercial,  qui  attribue  aux  tribuDin^ 
de  commerce  la  connaissance  des  difficultés  auxquelles  ell^ 
donnent  lieu,  puisque  Tarticle  632  du  Code  de  commerce 
Houmet  généralement  les  lettres  de  change,  entre  toutes  per^ 
Honnes,  &  la  juridiction  commerciale. 


(I)  nioin,  22  nov.  1809,  S.,  3,  2,  148;  Paris,  8  févr.  1820,  S.,  «,  2,2Mi 
rt  |«'JiilIlnt  1K70,  D.,  71.  2,2. 

(7)  Dnivinrotirt,  hutU,  du  droit  commercial^  U  II,  p.  98,  note  h* 
M.  AUux«t,  l.  IV,  n.  2002.  —  Pins,  10  août  1811,  S.,  3,  2,  364 ;  Bordeaax, 
Il  aoAt  IN20,  S.,  K,  2,  270;  Limoges,  16  février  1833,  S.,  33,  2,  277  ;  Riom, 
M  avril  IR40,  i/m/.,  40,  2,  208. 
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Un  aiUre  argument  se  tire  encore  de  Tarticle  636  du  Code 

de  commerce,  qui,  en  disposant  d'une  manière  limitative  que 

lorsque  les  lettres  de  change  sont  réputées  simples  promesses 

tQx  termes  de  Tarticle  442  (c'esl-à-dire  dans  le  cas  où  elles 

'enferment  des  omissions  qui  leur  font  perdre  le  caractère  de 

lettres  de  change),  les  tribunaux  civils  sont  compétents  pour 

^  connaître,  fait,  par  cela  môme,  clairement  entendre  que 

lorsqu'une  lettre  de  change  est  réputée  simple  promesse, 

àêns  le  cas  de  Tarticle  413,  relativement  aux  femmes  ou  filles 

'M>a  marchandes  publiques,  le  tribunal  de  commerce  con- 

wrve  la  compétence,  qui,  en  cette  matière,  est  de  règle  gé-' 

»«rale  (4). 

n  en  est  de  même  lorsque  la  signature  des  femmes  ou  des 
H'es  est  apposée  sur  un  billet  à  ordre  dans  tous  les  cas  où 
'  présence  de  signatures  d'individus  commerçants,  sur  ce 
'l'ietà  ordre,  en  attribue  la  connaissance  aux  tribunaux  de 
o*ïimerce(â). 

^  439.  Au  surplus,  il  n.e  faut  pas  perdre  de  vue  que  la  signa- 
^^  d'une  femme  iion  marchande  publique,  sur  une  lettre  de 
'^^ïjge  ou  un  billet  à  ordre,  ne  vaut,*  comme  simple  pro- 
^^^se,  qu'autant  qu'elle  a  été  autorisée  par  son  mari  à  la 
^^ncr.  Si  elle  n'avait  pas  été  autorisée,  soit  par  le  consente- 
^^nt  écrit  de  son  mari,  soit  par  son  concours  dansr  l'acte, 
^l^  serait recevable  à  demander  la  nullité  de  son  engagement, 
^1  ne  la  lierait  en  aucune  manière,  ni  civilement,  ni  com- 
mercialement (3). 

Quand  le  consentement  du  mari  est  donné  par  écrit,  il  est 
'^ile  d'en  apprécier  la  portée;  mais  il  y  a  plus  de  difficulté  sur 
'^  point  de  savoir,  en  matière  de  lettres  de  change  ou  de  billets 

(1)  M.  Merlin,  Répert.^  y'*  Lettre  de  change^  §  3,  n.  5;  M.  Carré,  Compét., 
^  59).  —  Umoges,  19  mai  1813,  S.,  4.  2,  313;  Aix,  2)  fév.  1822,  S.,  7, 
^*  38;  Montpemer,20JanY.  1835,  S.,  35,  2,  336  ;  Cass.,  26  Juin  1839,  ihid*, 
^,  1,  878;  et  6  dot.  1843,  ibid.^  44,  1,  53;  et  30  Janv.  1849,  t6û/.,  49,  1, 

(2)  G.  com.,  636. 

(3)  C.  cit.,  217.  —  Cœterum  si  vel  maxime  fœminis  non  mercairicibus 
itegùHatio  eoliybistisca  conceditur^  regulariter  tamen  cambiare  non  possunt^ 
«în  vel  curatoris,  vel  adsistentin  auxiiio  utantur,  (Heineccius,  Ekm,  jur, 
tmi^.p  cap.  V,  §  5.) 
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à  ordre,  ce  qui,  en  Tabsence  d'un  consentement  écri^consti- 
tue  un  concours  duquel  résulte  une  autorisation  suffisante* 

Si  la  femme  s'oblige  conjointement  et  solidairement  avec 
son  mari,  il  y  a  concours  formel  du  mari,  et  consentement 
exprès^et  nécessaire  à  l'obligation  de  la  femme  qui  se  con- 
fond avec  celle  du  mari. 

11  en  est  de  même  dans  le  cas  où  la  femme  accepte  une  lettre 

de  change  tirée  sur  elle  par  son  mari.  Le  mari  qui  fait  traite 

sur  sa  femme  l'autorise  évidemment  à  accepter  la  lettre  de 

change  qu'il  lui  adresse  :  il  fait  même  plus,  puisqu'il  lui  en 

*    'donne  en  quelque  sorte  l'ordre  (i). 

Il  m'avait  semblé  qu'il  devait  en  être  autrement  dans  l'hypo- 
thèse inverse,  c'est-à-dire  dans  le  cas  d'une  lettre  de  change  ti- 
rée parla  femme  sur  son  mari  et  que  l'acceptation  de  cette  let- 
tre de  change  par  le  mari  ne  constituait  pas  une  autocisation 
valable,  parce  qu'elle  n'était  pas  concomitante  à  l'obligàtioa 
souscrite  par  la  femme.  Cependant,  après  un  plus  mûr  examen^ 
je  pense  que  l'autorisation  résultant  de  l'acceptation  peut  va- 
lablement intervenir  après  l'obligation,  parce  que  cette  accep- 
tation  est  en  quelque  sorte  le  complément  et  la  confirmation 
de  l'obligation  (2). 

A  plus  forte  raison  en  serait-il  ainsi  s'il  était  prouvé,  soit 
par  la  teneur  môme  de  la  lettre  de  change,  soit  par  la  preuve 
testimoniale  (3),  que  Tacceptation  du  mari  est  intervenue  au. 
moment  môme  où  la  femme  tirait  la  lettre  de  change,  de  telle 
sorte  que  les  deux  obligations  du  mari  et  de  la  femme  au- 
raient  été  simultanément  contractées  l'une  à  cause  de  l'autre  z, 
l'acceptation  intervenue  dans  ces  circonstances  serait  sans 
aucun  doute  une  autorisation  suffisante.  ' 

Au  surplus,  l'acceptation  par  la  femme  d'une  lettre  d^ 
change  tirée  par  son  mari  ne  fait  supposer  une  autorisatiocB. 

(1)  M.  E.  Persil,  De  la  lettre  de  change,  sur  l'art.  113,  Cod.  côm.,  n.  3.  — - 
Caen,  2  août  1814,  S.,  4,  2,  401., 

(2)  Riom,  23  JanT.  1809;  Colmar,  38   nov.  1818;  Dijon,  l*r  août  181S  « 
Demante,  t.  I,  n.  300  ;  Marcadé,  sur  l'art.  225.  —  Voy.  en  sens  conirairo^* 
Paris,  12  Juin  18I&;  Ca8S.,26Jnln  1839, S.,  39,  1,878;  Daranton,  2,  Q.^IS» 
M.  Demolombe,  t.  IV,  n.  211. 

(3)  Turin,  17  déc.  1810,  S.,  8,  2,  372. 
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antérieure,  que  lorsque  la  lettre  de  change  est  tirée  par  le 
mari  snr  la  femme  elle-même.  Dans  le  cas  contraire,  l'ac- 
ceptation parla  femme  n'est  plus  qu'un  cautionnement  qu'elle 
donne  à  son  mariet  qui  nécessite  une  autorisation  expresse. 
Il  en  serait  de  même  si  la  femme  signait  pour  caution  une 
lettre  de  change  tirée  par  son  mari  sur  un  tiers  (1),  ou  si  elle 
y  apposait  son  aval  (2). 

1140.  Du  reste,  il  ne  faut  pas  confondre  les  lettres  de  change 
souscrites  par  une  femme  non  marchande  publique,  en  son 
propre  nom ,  et  celles  Qu'elle  souscrit  au  nom  de  son  mari  dont 
elle  gère  le  commerce,  en  vertu  d'un  mandat  tacite  ou  exprès. 
Les  premières  seules  sont  considérées  comme  simples  pro- 
messes: les  secondes,  au  contraire,  obligent  le  mari  commer- 
cialement, a  S'il  était  prouvé,  dit  très-bien  Pothier  (3),  que  la 
femme  d'un  marchand  est  dans  Tusage  de  signer,  au  su  de 
son  mari,  des  lettres  de  change  pour  son  mari,  qui  peut-être 
Basait  pas  écrirCj  sa  signature,  «n  ce  cas,  serait  valable  : 
maiscc  ne  serait  pas  elle  qui  serait  censée  contracter  et  qui 
^obligerait;  ce  serait  son  mari  qui  serait  censé  contracter 
P^r  le  ministère  de  sa  femme.  »  Ces  lettres  de  change  peuvent 
'^i,  suivant  les  circonstances,  obliger  la  femme;  mais  les 
^<t^D8lances  qui  font  reconnaître  s'il  y  a  obligation  en  dé- 

^(*<ninent  en  môme  temps  l'étendue  (4). 
^141.  Sur  le  point  de  savoir  si  la  femme  mariée  peutac- 

^^érir  des  droits  de  propriété  littéraire,  obtenir  un  brevet 

^invention,  il  faut  se  référer  à  ce  qui  a  déjà  ^té  dit  sur  ses 
^Vers  points  à  l'égard  des  mineure  dont  la  position  est,  à  cet 

S^rd,  identique  à  celle  des  femmes  (5). 

Cl)  Riom,2  féf.  1810,  S..  3,  2,  197. 
^  ^  C^}  Si  mercttiuram  non  exercet  fœmina,  dupHciter  contingere  potest  ut 
^^^  cmn^wn  nt  tfiiiosum  et  mutile  :  primum  si  fœmina  intercédât  pro 


^^^,  eambiwn  aceeptet,  mariti  cambio  suscribat;  deindé  si  leges  provitp- 
vei  êtatuiarim  muiieres  pfirpetuœ  curalelœ  subjiciant,  Heineccius,  De 
^Cttf  negot*  eollybis.^  cap.  ii,  §  8. 
<4  Ifu  conirai  de  change^  n.  28. 
(4)  V.  «ty>.^  n.  n33« 

(&)  V.  tup.f  n«  1014  et  s.  V.  aussi  inf,,  tit.  IV,  ch.  i,  ce  qui  est  relatif 
droits  du  conjoint  de  celui  des  époux  qui  a  des  droits  de  propriété  litté- 
ou  industrielle. 
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1142.  EqQd  on  s'est  demandé  si  une  femme  peut  être 
arbitre. 

Du  temps  de  l'arbitrage  forcé  qui  donnait  aux  arbitres  le 
caractère  momentané  de  fonctionnaires  publics,  il  ne  me  pa- 
rait pas  douteux  que  les  femmes  ne  pouvaient  remplir  un 
ofGce  qui  excédait  leur  capacité  civile  et  politique.  Tous  les 
auteurs  sont,  je  crois,  d*accord  sur  ce  point  (1). 

S'il  s'agit,  au  contraire,  d'un  arbitrage  volontaire,  la  ques- 
tion devient  plus  délicate. 

L'arbitre  volontaire  ne  remplissant  pas  une  fonction  pu- 
blique, il  semble  au  premier  abord  que  les  femmes  qui,  en 
règle  générale,  peuvent  être  mandataires  (2),  sont,  par  cela 
même,  capables  d'être  arbitres,  puisque  les  arbitres  ne  sont 
en  quelque  sorte  que  des  mandataires.  Cependant  je  me  dé- 
cide pour  l'opinion  contraire.  Je  ne  puiserai  pas  les  arguments 
sur  lesquels  je  me  fonde  dans  la  loi  de  l'empereur  Justinien, 
qui  défendait  aux  femmes  d*être  arbitres,  pas  plus  que  je 
ne  crois  nécessaire  de  répondre  aux  arguments  qu'on  cher- 
cherait en  sens  inverse  dans  le  droit  canon.  Mais  il  me  sem- 
ble que  les  arbitres  volontaires  remplissant  une  sorte  de  ma- 
gistrature, et  faisant  roffice  de  juges,  à  tel  point  que  leur 
sentence,  une  fois  revêtue  de  l'ordonnance  ^*exequatwr^  esl 
un  véritable  jugement,  soumis  à  la  voie  de  l'appel,  comma 
les  jugements  des  tribunaux  ordinaires,  une  femme  ne  peuj 
être  appelée  à  remplir  ces  fonctions  essentiellement  viriles 
Et  si  Ton  me  demandait  «ur  quelle  loi  je  me  fonde  pour  ra 
pousser  les  femmes  de  l'arbitrage,  je  demanderais  sur  quelF. 
Ici  on  se  fonde  pour  les  repousser  des  fonctions  publiqaesB 
je  ne  crois  pas  qu'il  y  ait  une  seule  loi  qui  se  soit  formell»  J 
ment  expliquée  à  cet  égard.  C'est  un  point  de  droit  public soilb 
entendu  dans  la  loi,  parce  qu'il  est  écrit  dans  les  inœurs  (^^ 

(1]  V.  Chauveau  sor  Carré,  n.  3360.  —  V.  cependant  M.  Cubain,  n.  684.-^ 

(2)  G.  civ.,  1990. 

(3)  Arrêt  du  Parlement  de  Paris,  du  29  août  1603,  rapporté  par  M( 
Rép,^  y*  Arbitrage ^   n.  1;  arrêt  du   Parlement* de  Bretagne,  du  "6 
tembre  16l0,  ibid,  ;  M.  de  Vatimesnil,  Encyclop,  du  droiLf'r* 
n.  158;  M.  Rodière,  1. 1,  p.  11.— En  sens  contraire,  ChauTeau  sur  CMiTi 
n.  3260;  M.  Cubain,  n.  684. 
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CHAPITRE  V 

DES  FAILLIS. 

^viAiBE.  —  I H3.  Co  que  c'est  que  la  faillite.  —  1144.  La  faillite  est  un  fait 

exclusivement  commercial. 

il43.  Nous  venons,  dans  les  chapitres  qui  précèdent,  de 
Passer  en  revue  les  incapacités  qui,  établies  par  le  droit  civil, 
réagissent  sur  le  droit  commercial,  en  comprenant  les  actes 
^^^nmerciaux  dans  la  généralité  des  actes  interdits  aux  inca- 
pables, ou  que  les  incapables  ne  peuvent  faire  que  sous  cer- 
^ines  conditions  d'autorisation  préalable. 

KoQS  allons  nous  occuper  ici  d'une  incapacité  particulière 
^Vablie  par  le  droit  commercial,  mais  dont  les  effets  ne  sont 
P^s  seulement  concentrés  dans  les  actes  commerciaux,  et  em- 
^nssent  de  plus,  dans  le  cercle  d'interdiction  qu'elle  trace 
^latour  du  commerçant,  des  actes  et  des  droits  purement 
oÎTiU. 

le  veux  parler  de  la  faillite. 

La  faillite  est  l'état  de  tout  commerçant  qui  cesse  ses  paye- 
<ï^t8.  C'est  la  définition  qu'en  donne  l'article  437  du  Gode 
^«commerce. 

1144.  Payer  ses  dettes  est  l'obligation  de  tout  débiteur  : 

^'est  là  une  règle  commune  aux  matières  civiles  et  aux  ma- 

^%es  commerciales.  Mais  tandis  qu'en  matière  civile  celui 

^i  ne  paye  pas  ses  dettes  n'est  soumis  qu'aux  poursuites  in- 

^^daelles,  plus  ou  moins  générales,  que  ses  créanciers  peu- 

^<^t  diriger  contre  lui,  le  commerçant  qui  cesse  ses  payemen  ts , 

^qai  est  déclaré  en  état  de  failliie,  se  trouve  placée  sous  le 

apport  de  sa  personne,  de  ses  biens  et  de  ses  droits,  dans  un 

^^t  exceptionnel  dont  je  me  propose  d'examiner  ici  le  càrac- 

^^e  et  les  efTets^Nous  allons  rechercher  d'abord  le  caractère 

^^    l'état  de  faillite;  nous  nous  occuperons  ensuite  de  ses 

^ttteis. 

SECTION  I.  —  Caractères  db  l'état  de  faiuitb» 


.1.  —  1145.  Diverses  espèces  de  faillites.  —  1146.  La  faillite  n'est 
pas  rintolvibUité.  —  1147.  Caractères  constitutifs  de  la  faillite.  Cessation 

il.  so 
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do  payements.  -^  1148.  La  suspension  de  payements  éqaÎTaut-elle  à 
cessation  de  payements?  —  1149.  La  cessation  de  payements  doit- 
ètre  générale?  —  1150.  Celui  qui  n'a  qu'un  seul  créancier  peut-il 
déclaré  en  état  de  faillite  P  —  1151.  La  cessation  de  payement  des  de»^^ 
civiles  produit-elle  la  faillite?—  1153.  Qu'entend-on  par  créances  o 
merciales?  —  1153.  La  déclaration  de  faillite  peut  être  provoquée  par 
créanciers  civils.  —  1154.  Il  y  a  faillite  quoique  la  cessation  de  paiei 
ne  provienne  pas  d'une  cause  commerciale.  — 1155.  Celui  qui  aceasé  d' 
commerçafht  peut-il  être  déclaré  en  état  de  faillite?  —  1156.  Déclai 
de  la  faillite.  Jugement  déclaratif.  —  1157.  Fixation  de  la  date  de  1: 
sation  de  payements.  —  1158.  Voies  de  recours  contre  le  jugemen 
claratif  et  contre  celui  qui  Axe  la  date  de  la  cessation  de  payement 
1159.  Délais  du  recours.  —  1160.  Suite.  Quand  les  opérations  de  vé  M'j'ikg. 
tion  et  d'affirmation  sont-elles  répétées  terminées?  —  1160  6».  Çic^Vt;  si 
l'affirmation  a  eu  lieu  en  même  temps  que  la  vérification?  —  W^V fer* 
Le  Jugement  peut  être  prononcé  après  l'expiration  du  délai.  —  //01- 
Délai  du  recours  exercé  par  les  syndics.  —  1162.  Intervention  des  créfi^^ 
ciersqui  ont  obtenu  le  jugement  déclaratif.  —  J163.  De  l'opposition  ^^ 
failli.  —  1164.  De  l'appel.  —  1165.  Do  la  tierce  opposition.  —  lldS 
Le  tribunal  de  commerce  peut-il  changer  d'office  la  date  de  la  cessât^' 
des  paiements?  —  1165  ter.  De  l'acquiescement  du  failli  au  Jugement 
claratif.  —  1166.  L'état  de  faillite  peut- il  exister  sans  jugement  déda^^^' 
tif  ?  —  1167.  La  faillite  peut-elle  être  déclarée  incidemment  par  les  t: 
bunaux  civils?  —  1168.  Tribunal  compétent  pour  déclarer  la  faillite. 
1169.  Faillite  des  sociétés.  —  1170.  La  faillite  de  la  société  entralne-1 
celle  des  associés  solidaires?  —  Il  70  bis.  Il  suffit  d'un  seul  Jugement 
claratif  contre  la  Société  et  les  associés.  —  1171.  L'associé  commanditair 
qui  a  fait  acte  de  gestion  peut-il  être  déclaré  en  état  de  faillite?  —  11"^ 
La  faillite  d'un  associé  n'entratnc  pas  celle  de  la  société.  —  1173.  Lo- 
qu'un  individu  est  membre  de  deux  sociétés,  la  faillite  d'une  société  n'^ 
traîne  pas  celle  de  l'autre.  —  1173  bis.  Une  société  non  publiée  peat-< 
être  déclarée  en  état  de  faillite?  —  1173  ter.  Quid^  des  associations  -  * 
participation?  — 1173  quater,  Quid,  dos  sociétés  dissoutes  et  en  liqu^^B^ 
tion?  —  1(74.  Un  commerçant  peut  être  déclaré  en  faillite  après  son  àé 

ces.  —  1174  bis,  Quid,  de  l'associé  décédé  avant  la  cessation  des 
de  la  société  ? 


1145.  U  loi,  comme  je  l'ai  déjà  dit,  déflnit  la  faillite  :  V^Ut 
de  tout  commerçant  qui  cesse  ses  payements.  Un  ancien    ^ff* 
teur  allemand,  Wegnern,  avait  donné  de  la  faillite  nned^â- 
nition  plus  complète  :  Bancciruptor  est  debitor  qui  casu  ctdpâœ 
inter  negotiandum)fion soloendo  factus  est,  Straccba  dit  dans  des 
termes  équivalents,  mais  plus  explicites  :  Decoctor  est  qui  for* 
tunœ  vitiOf  vel  suo^  vel  partira  fortunœ^  partim  suo  vitio,  non 
solvendo  foro  cessit  (I ). 

(1)  De  decoctoribus.  H*  part.,  n.  2.  —  Decoctor^  dit  Stracclia,  descenUi  a 
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Il  suit  de- ces  définitions  qu'il  y  a  deux  espèces  de  faillites  : 
i'une  où  le  débiteur  est  malheureux,  l'autre  où  il  est  cou- 
Iiable.  Dans  notre  droit,  le  débiteur  malheureux  retient  le 
nom  générique  de  failli;  le  débiteur  coupable  prend  celui  de 
banqueroutier,  bancaruptor  (i).  La  faillite  simple  est  un  fait 
parement  civil;  la  banqueroute,  au  contraire,  est  un  délit  (â). 
ii46.  II  suit  encore  de  ces  définitions  qu'il  y  a  faillite,  quoi- 
qu'il n'y  ait  pas  impossibilité  de  payer  plus  ou  moins  absolue  : 
il  suffit  qu'il  y  ait  cessation  de  payements,  c'est-à-dire  que  le 
débiteur  ne  paye  pas,  alors  môme  qu'il  le  pourrait  :  ce  qui  ar- 
riire  lorsque,  par  fraude,  il  feint  de  ne  pas  le  pouvoir  ;  ou 
lorsque,  n'étant  pas  payé  de  ses  dettes  actives,  il  se  trouve  dans 
l'impossibilité  actuelle  de  payer  ses  dettes  passives.  C'est  là 
c«  qui  distingue  le  débiteur  failli  du  débiteur  insolvable.  Celui 
d<mt  ra£tif  excède  le  passif  est  failli,  s'il  cesse  de  payer; 
'tandis  que  celui  dont  le  passif  excède  l'actif  peut  ne  pas  être 
di  faillite,  s'il  trouve  dans  son  crédit  les  ressources  nécessaires 
poor faire  face  à  ses  engagements.  C'est  donc  à  tort  qu'un 
auiden  auteur,  Roccus  (3),  voit  dans  l'excédant  du  passif  sur 
Vaelif  un  signe  certain  de  la  faillite,  cette  circonstance  ne 
pouvant  jamais  être  qu'une  cause  de  la  faillite,  cause  qui 
n'est  pas  toujours  déterminante. 

De  reste,  celui  qui,  pour  ne  pas  payer  ses  dettes,  dissimule 
MHicaltés,  et  qui  se  rend  ainsi  coupable  d'une  fraude,  n'est 
pis  seulement  un  failli,  c'est  de  plus  un  banqueroutier  à  un 
«legréplus  éminent  encore  que  celui  qui  n'a  que  des  fautes  à 
ss  reprocher  (4). 

1147.  C'est  donc  la  cessation  de  payements  qui  est  le  carac- 
ttre  constitutif  de  la  faillite  ;  mais  comme  la  cessation  de 
payements  est  un  fait  le  plus  ordinairement  complexe,  il  est 

^^  decoqoo.  —  Diciiur  decoctus  quia  subsianiiam  suam  consumit  sicut 
^t^pauiaUm  coquendo  diminuit.  Roccus,  De  decocUone,  note  1,  n.  2. 

tt)  De  l'italien  banca  rotta,  banque  rompue. 

P)C  com.,  585.  Y.  inf.^  sect.  III. 

(<)  Mer  alias  probationes  decoctionis  potissima  est  iUa  qtutndo  perpensis 
f^ciflUitibus  debitaris  recognoscit  judex  non  pastidere  tôt  bona  quœ  pro  SO' 
intime  debitorum  satis  superque  sint,  {De  decoctione,  note  5,  n.  16.) 

[K)  G.  comm.,  586.  —  Voy.  m/*.,  sect.  III. 
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impossible  d*en  déterminer  les  symptômes  d'une  manière 
précise  et  uniforme.  La  loi  Ta  plusieurs  fois  tenté,  mais  sans 
succès.  L'article  i"  du  titre  des  Faillites  et  banqueroutes^  dz 
l'ordonnance  de  1673,  réputait  la  faillite  ou  banqueroute  ou- 
verte «  du  jour  que  le  débiteur  s'était  retiré,  ou  que  le  scellé 
avait  été  apposé  sur  ses  biens»;  ce  qui  était  indiquer  deux 
symptômes^seulement  d'un  fait  dont  lessymptômes  peuveotse 
multiplier  à  Tinfini.  L'article  441   du  Code  de  commerce 
de  1808,  qui  avait  voulu  être  plus  explicite,  n'avait  réussi  qu'à 
être  plus  obscur,  en  semblant  limiter  aux  faits  qu'il  indiquait 
(tels  que  la  retraite  du  débiteur,  la  clôture  de  ses  magasins, 
la  date  des  actes  constatant  le  refus  d'acquitter  ou  de  payer 
des  engagements  de  commerce)  les  caractères  essentiellement 
fugitifs  et  mobiles  d'un  fait  dont  l'aspect  varie  selon  la  diver- 
sité des  circonstances  qui  le  produisent.  Aussi  la  loi  de  1838, 
en  se  bornant  à  indiquer  le  fait  constitutif  de  la  faillite,  a 
abandonné  aux  juges  le  soin  de  décider,  d'après  les  circons- 
tances que  leur  expérience  commerciale  les  met  à  même 
d'apprécier  sainement,  s'il  y  a  cessation  de  payements,  et 
par  suite  si  la  faillite  petit  être  déclarée;  reconnaissant  enfin 
la  vérité  de  ces  paroles  de  Casaregis  (1)  et  du  cardinal  de 
Luca  (2),  qui  condamnaient  d'avance  les  essais  de  nos  légis- 
lateurs  :  «  Ad probandam  decocttonem  certa  régula  non  est  in  jure 
determinata  neque  ad  probandum  quandô  quis  sit  proximus  decoc- 
tioni,  » 

1148.  C'est,  par  la  même  raison,  aux  tribunaux  à  détermi- 
ner si  le  commerçant  qui  suspend  ses  payements,  les  cesse. 
Les  jurisconsultes  italiens,  qui  avaient  une  tendance  très-pro- 
noncée à  ne  voir  la  faillite  que  dans  l'insolvabilité  absolue  du 
débiteur,  dans  l'excédant  du  passif  sur  l'actif,  se  refusaient  par 
la  même  raison  à  toute  assimilation  de  la  suspension  et  de  b 
cessation  de  payements  (3).  Ce  serait  se  jeter  dans  une  exa- 
gération contraire  que  de  voir  nécessairement  une  faillite 
dans  une  suspension  de  payements  ;  mais  c'est  se  tenir  dans 

(1)  Vise.  179,  n.  88. 

(2)  De  crédita^  Disc.  10,  n.  13. 

(3)  Casaregis,  Disc.  183,  n.  2. 
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le  vrai  que  de  reconnaître  qu'une  suspension  de  payements, 
qui  est  une  cessation  de  payements  momentanée,  peut  déter- 
miner l'état  de  faillite,  et  de  laisser  aux  tribunaux  le  soin 
de  distinguer  un  temps  d'arrêt,  sans  perturbation  dans  les 
affaires  du  commerçant,  d'une  suspension  qui  interrompt 
ses  opérations,  et  dont  le  terme,  bien  que  prévu,  ne  pourra 
effacer  les  traces.  Tout  ici  dépend  des  circonstances  {i), 

1149.  Il  n'est  pas,  du  reste,  nécessaire  que  la  cessation  de 
payements  caractéristique  de  Tétat  de  faillite  soit  générale  et 
s'applique  à  tous  les  payements.  11  est  bien  vrai  que  celui  qui 
par  des  motifs  spéciaux  refuse  de  payer  certaines  dettes,  soit 
parce  qu'il  ne  les  reconnaît  pas,  soit  parce  qu'il  a  des  excep- 
tions à  apposer  au  créancier,  et  qui  cependant  fait  honneur  i\ 
ses  autres  engagements,  ne  peut  être  déclaré  en  état  de  fail- 
lite. Mais  celui  qui,  sans  raison  particulière,  cesse  de  payer  les 
uns,  tandis  qu'il  paye  les  autres,  n'en  doit  pas  moins  être  dé- 
claré en  faillite;  s'il  en  était  autrement,  un  débiteur  pourrait 
favoriser  les  uns  aux  dépens  desautres,  ce  que  la  loi  des  failli- 
tes a  précisément  pour  but  d'empêcher.  Cesser  de  payer  quel- 
ques dettes,  c'est  faire  présumer  qu'on  est  dans  l'impossibilité 
de  les  payer  toutes  intégralement,  ce  qui  équivaut  dès  lors  à 
une  cessation  de  payements  générale  (2). 

C'est  donc  une  proposition  beaucoup  trop  absolue  que  celle 
d'un  arrêt  de  la  cour  de  Metz  du  6  décembre  1855  (3),  d'après 
lequel  un  commerçant  ne  peut  être  déclaré  en  état  de  faillite 
qn'à  partir  du  jour  où  il  a  cessé  d'une  manière  eflectivc  et 
réelle  la  généralité  de  ses  payements. 

il 50.  Cela  nous  conduit  à  examiner  si  celui  qui  n'a  qu'un 
seul  créancier,  qu'il  ne  paie  pas,  peut  être  en  état  ^e  faillite. 
Quelque  extraordinaire  qu'il  puisse  paraître  qu'un  commer- 
çant n'ait  qu'un  seul  créancier,  cependant  ce  n'est  pas  là  une 
question  d'école,  et  que  la  théorie  seule  ait  soulevée  :  elle  s'est, 


(1)  V.  Cass.,  3!  mars  1855,  S.,  56,  1,  33  ;  Colmar,  19  Janvier  1864,  S.,  64, 
7,  lia";  Cass.,  38  Juillet,  1863,  S.,  63,  13 mars  1868,  D.,  68,  1,  435,  1,  471, 
et  35  nov.  1868,  D.,  69,  I,  151. 

(3)  V.  Co)mar,  19  avril  1860,  S.,  61.  3.  35. 

(3)  S.,  56,  3,  171.  —  V.  M.  Renouard,  t.  I,  p.  3-14. 
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au  contraire,  déjà  depuis  longtemps  plusieurs  fois  représentée 
dans  la  pratique.  Le  30  mai  4838,  la  cour  de  Paris  a  jugé  qu'on 
commerçant  ne  pouvait  être  déclaré  en  faillite  lorsqu'il  n'ivait 
qu'un  seul  et  unique  créancier,  par  ce  motif  que  l'état  de  fail- 
lite a  pour  but  principal  de  déterminer  la  position  et  de  fixer 
les  droits  de  chacun  des  créanciers;  et  qu'un  créancier  uni- 
que peut  toujours  agir  seul  et  de  son  chef  contre  son  débi- 
teur (i).  Mais,  depuis,  la  cour  d'Orléans  a  jugé  le  contraire 
le  29  mai  1840  (2),  et  la  Cour  de  cassation  a  consacré  ce  sys- 
tème en  rejetant,  le  7  juillet  184i  (3),  le  pourvoi  formé  contre 
l'arrêt  d'Orléans,  et  en  cassant,  le  6  décembre  de  la  même 
année  (4),  l'arrêt  de  Paris,  par  des  motifs  pris  de  la  généralité 
des  dispositions  du  Gode  de  commerce.  Depuis,  la  cour  de 
Rouen  s'est  également  prononcée  dans  le  même  sens  (5),  et  la 
cour  de  Paris  s'est  rangée  à  cette  jurisprudence  par  deox 
arrêts  en  date  des  24  juin  1864  (6)  et  31  mars  1865  (7). 

Quant  à  moi,  je  suis  porté  à  croire  que  la  question  n'a  pai 
été  prévue  parla  loi.  Il  est  même  à  remarquer  que  les  princi- 
pales dispositions  législatives  touchant  les  faillites  supposent 
l'existence  de  plusieurs  créanciers,  et  sont  faites  dans  cette 
supposition.  Mais  de  là  on  aurait  tort  de  conclure  que  lafûl* 
lite  ne  peut  être  prononcée  quand  il  n'y  a  qu'un  seul  créan- 
cier, et  cela  par  deux  raisons  principales.  La  première,  c'est 
que  celui  qui  a  contracté  avec  un  commerçant  a  pu  voir  one 
garantie  dans  la  qualité  de  son  débiteur  et  dans  les  voies 
extraordinaires  qu'elle  autorisait  contre  lui,  garantie  quil  d0 
peut  perdre  par  une  circonstance  indépendante  -  de  sa  to- 
lonté.  La  seconde,  c'est  qu'il  peut  y  avoir  autant  d'intérêt  poor 
un  seul  que  pour  plusieurs  à  faire  déclarer  la  faillite.  Tel  est  le 
cas,  par  exemple,  où  le  créancier  unique  aurait  intérêt  iilùis 


(1)  s.  39.,,  39,  3,  139. 
(2)/6tU,40,  2,  363. 
(8)/6iV/.,  4M,  S70. 

(4)  /Wd.,4?,  1,77. 

(5)  Ro«en,  22  mai  1842,  S.,  42,  2,  388. 

(6)  S. ,  64,  2,  I&6. 

(7)  Ilfid.^  2, 128. 
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annuler  les  actes  consentis  par  son  débiteur  à  une  époque  voi- 
sine de  celle  où  il  esl  devenu  insolvable  (i). 

4151.  Nous  avons  vu  que  les  commerçants  seuls  peuvent  être 
déclarés  en  état  de  faillite  :  c'est  le  texte  môme  de  l'article  437 
du  Code  de  commerce.  Hais  on  peut  se  demander  si,  pour 
constituer  l'état  de  faillite  d'un  commerçant,  la  cessation  de 
payements  doit  avoir  lieu  à  l'occasion  d'engagements  commer- 
ciaux, et  si  le  commerçant  qui  n'acquitterait  pas  ses  obliga- 
tions civiles,  tout  en  payant  exactement  ses  promesses  et  ses 
obligations  commerciales,  ne  pourrait  pas  être  déclaré  en  état 
de  faillite  ? 

Sous  l^^ncien  Code  de  commerce,  la  question  ne  me  parait 
pas  avoir  pu  faire  l'objet  d'un  doute  sérieux  :  elle  était  résolue 
bon-seulement  par  les  principes,  mais  encore  par  le  texte  for- 
mel de  l'article  441  qui,  en  décrivant  les  faits  de  nature  à  dé- 
terminer r^poque  de  l'ouverture  de  la  faillite,  mentionnait 
spécialement  le  refus  d'acquitter  ou  de  payer  des  engagements 
de  commerce;  ce  qui  excluait  évidemment  delà  classe  des  faits 
caractéristiques  de  l'état  de  faillite,  le  refus  de  payer  ou  d'ac- 
quitter des  engagements  purement  civils.  Aussi  avait-il  été 
jugé,  le  17  août  1818,  par  la  cour  de  Metz  (2)  qu'il  n'y  avait 
point  cessation  de  payements  de  la  part  d'un  commerçant, 
dans  le  sens  de  l'article  44i,  par  cela  seul  qu'il  y  avait  refus 
ou  retard  d'acquitter  des  dettes  non  commerciales,  et  que 
des  poursuites  avaient  été  dirigées  contre  lui  à  l'occasion  'de 
ces  dettes  (3). 

La  loi  nouvelle,  il  est  vrai,  ne  reproduit  pas  l'ancienne  dis- 
position de  l'article  441,  mais  elle  ne  la  contredit  pas;  et, 
comme  elle  repose  sur  les  mômes  principes,  la  môme  solution 
doit  être  admise. 

En  effet,  le  nouvel  article  441,  en  laissant  aux  juges  le  soin 
de  décider,  d'après  les  circonstances,  s'il  y  a  cessation  de 


(1)  Yoy.  tu/:,  sect.  Il,  §  2.  —  M.  AUazet.  t.  IV,  n.  1638  ;  M.  Reaooard, 
t.  I,  f,  276;  MM.  Bravard  et  Démangeât,  t.  V,  p.  27. 

(2)S.,&,  2,414. 

(8)  Pardessus,  n.  ItOl;  Boulay-Patyi  I^es  faillUet,  n.  26  et  34;FaYard, 
flétri.,  y*  FaWitet  g  I  ;  Locré,  iur  l'article  441,  n.  4. 
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payements,  et  par  suite  s'il  y  a  faillite,  sans  reproduire  l'en 
mération  des  faits  qui,  suivant  l'ancien  article  441,  étaient  c 
symptômes  de  cette  cessation,  ne  leur  a  pas  donné  un  pouy< 
discrétionnaire  tel  qu'ils  puissent  arbitrairement  déclarer  u 
faillite,  là  où  ne  se  trouveraient  pas  les  symptômes  caraclér 
tiques  de  ce  fait  éminemment  et  exclusivement  commercij 
il  leur  a  donné  un  pouvoir  subordonné  à  certaines  règles  e 
certains  principes  préexistants  qui  dominent  nécessaireme 
la  matière.  Or,  le  commerçant  seul  peut  être  déclaré  en  éU 
de  faillite;  et,  comme  le  fait  très-bien  observer  M.  I^ocré(i 
l'homme  qui  se  livre  au  commerce  réunit  deux  qualités  qi 
n'ont  rien  de  commun,  celle  de  commerçant  et  celle  jde  pari 
culier.  S'il  est  soumis  au  droit  exceptionnel  qui  régit  le  con 
merce,  pour  tout  ce  qu'il  fait  dans  la  première  de  ces  qualité 
il  demeure  sous  le  droit  commun  toutes  les  fois  qu'il  ag 
dans  l'autre,  c'est-à-dire  lorsqu'il  traite  ou  qu'il  s'enga( 
comme  propriétaire  ou  consommateur.  Gela  est  si  vrai  que 
juridiction  commerciale,  qui  le  revendique  lorsqu'il  est  < 
justice  à  l'occasion  de  ses  engagements  commerciaux,  Taba 
donne  à  la  juridiction  civile  ordinaire,  lorsqu'il  ne  s'agit  q\ 
des  engagements  qu'il  a  pris  comme  particulier,  propriétai 
ou  consommateur.  Par  la  môn^e  raison  donc,  celui  q 
manque  à  ses  engagements  comme  particulier,  sans  y  mai 
quer  comme  commerçant,  ne  peut  être  déclaré  en  état  i 
faillite,  parce  qu'alors  le  commerçant,  ne  cesse  pas  ses  pay 
ments  et  que  ses  engagements  commerciaux  ne  sont  pas  i 
souffrance  (2). 

Cependant  la  cour  de  Nancy  a  jugé,  le  30  juillet  1842  (- 
que  la  cessation  de  payement  de  ses  dettes  civiles,  de  la  ps 
d'un  commerçant,  le  constitue  en  état  de  faillite^  aussi  bâ 
que  la-cessation  depayement  de  ses  dettes  commerciales.  Ces 
cour  se  fonde  sur  ce  qu'il  n'est  pas  possible  d'admettre  qu  ' 
commerçant  qui  cesserait  de  payer  ses  dettes  civiles,  et  (( 
par  cette  raison,  serait  en  état  de  déconfiture  patente,  poi 

(1)  Loc,  cii.f  sup, 

(2)  M.  L&inné,  Des  faiUif es,  p.  17. 

(3)  S.,  42,  2,  49S. 
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en  même  temps  continuer  ses  opérations  de  commerce,  et 
éîiter  Tétat  de  faillite  en  contractant  de  nouvelles  dettes  civi- 
les et  en  ne  les  payant  pas,  pour  faire  face  d'un  autre  côté  à 
ses  dettes  commerciales. 

On  comprend  peu,  d'abord,  comment  on  pourrait  créer  des 
dettes  purement  civiles  pour  faire  face  à  des  engagements  com- 
merciaux (1),  puisque,  quelle  que  fût  l'origine  de  l'obli- 
gation souscrite  par  un  commerçant,  elle  deviendrait 
commerciale  par  cela  seul  qu'elle  aurait  son  commerce  pour 
objet  définitif,  et  qu'elle  y  entrerait  par  suite  de  l'emploi  qui 
en  serait  fait  à  l'extinction  des  dettes  commerciales.  En  fait, 
il  est  donc  assez  difficile  de  comprendre  une  situation  telle 
que  la  suppose  la  cour  de  Nancy.  En  droit,  d'ailleurs,  Tobjec- 
lion  n'aurait  aucune  portée.  Celui  qui  traite  avec  un  commer- 
çant une  affaire  purement  civile,  sait  que  la  qualité  de  son  dé- 
biteur ne  lui  sera  d'aucun  secours;  qu'il  ne  pourra  invoquer 
ni  la  célérité  de  la  procédure  commerciale,  ni  demander  la 
contrainte  par  corps.  Comment  pourrait-il,  dès  lors,  pré- 
tendre au  bénéfice,  beaucoup  plus  grand,  de  le  faire  déclarer 
en  état  de  faillite?  Il  faudrait,  pour  cela,  que  toutes  les  créan- 
ces du  commerçant  fussent  mises  sur  la  même  ligne,  quelles 
que  fussent  leur  cause  ou  leur  nature  :  ce  qui  ne  peut  pas  être, 
puisque  les  uneâ  sont  civiles  et  régies  par  le  droit  commun, 
et  que  les  autres  sont  commerciales  et  régies  par  le  droit  par- 
ticulier au  commerce.  Il  est  bien  vrai  qu'une  fois  la  faillite 
d'un  commerçant  déclarée  pour  cessation  de  payement  de 
ses  dettes  commerciales,  les  dettes  civiles  entreront  dans  le 
passif  de  la  faillite  et  se  trouveront  régies  par  les  mêmes  dis- 
positions que  les  dettes  commerciales;  mais  on  aurait  eu  tort 
de  conclure  de  ce  qui  se  passe  après  la  déclaration  de  faillite, 
à  ce  qui  doit  ou  peut  se  passer  avant.  «La  législation  sur 
les  faillites,  dit  très-bien  M.  Renouard  {2),  est  exclusivement 
commerciale  ;  et,  pour  être  en  faillite,  il  faut  être  commer- 
çant. Hais  comme  la  faillite  est  un  état  général  et  indivisible, 
quis'étend  sur  la  personne  du  failli  etsurl'universaliléytantde 

(1)  V.  iVi/'.,  n.  1152. 

(2)  Des  faiihtes,  1. 1,  p.  231,  K*  éd. 
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ies  dettes  que  de  ses  biens,  il  n'y  a  aucune  distinction  à  faire* 
une  fois  sa  faillile  déclarée,  entre  ce  qui  est  d'origine  com- 
merciale, et  la  partie  non  commerciale  de  ses  aflàires.  »  — 
Toutefois  cette  indivisibilité,  qui  est  le  résultat  de  la  faillite, 
ne  pouvant  exister  avant  la  cause  qui  la  produit,  et  avant  la 
faillite  les  dettes  étant  distinctes  et  par  leur  nature  et  par  leurs 
effets,  j'en  conclus  qu'on  ne  peut  réputer  en  état  de  faillite 
que  le  commerçant  qui  cesse  de  payer  ses  dettes  commer- 
ciales, et  non  celui  qui  ne  laisse  en  souffrance  que  ses  obliga- 
gations  civiles  (1). 

Sans  doute  quand  le  défaut  de  payement  d'une  dette  civile 
entraîne  des  poursuites  qui  ont  pour  conséquence,  en  paraly- 
sant la  généralité  de  l'actif  du  débiteur,  d'empêcher  la  géné- 
ralité de  ses  payements  et  de  mettre  en  souffrance  ses  dettes 
commerciales  en  même  temps  que   ses   dettes  civiles,  1 
faillite  devra  être  déclarée  (ï);  mais  jusque-là  et  tant  que  1 
défaut  de  payement  des  dettes  civiles  ne  réagira  pas  sur  lasol 
vabilité  commerciale  du  débiteur,  il  ne  pourra  être  mis 
état  de  faillite  (3). 

1152.  Du  reste,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  par  créancL— e 
commerciale  on  doit  entendre,  non  pas  seulement  celle  q 
est  commerciale  par  la  forme,  mais  aussi  celle  qui  est  coi 
merciale,  soit  par  sa  cause,  soit  par  son  objet,  lors 
qu'elle  aurait  une  forme  civile.  Une  créance  dont  la  cause 
commerciale  ne  deviendrait  donc  pas  pureipent  civile,  parcie 
qu'elle  aurait  été  contractée  par  acte  notarié,  et  qu'on  y  aursit 
affecté  un  gage  ou  une  hypothèque.  Le  défaut  de  payemeul 
de  cette  créance  suffit  dès  lors  pour  faire  déclarer  la  failliie 
du  débiteur  (4). 

1153.  Mais  s'il  faut  la  cessation  de  payement  des  créaneei  • 
commerciales  pour  déterminer  l'état  de  faillite,  ce  n'est  ptf 
une  raison  pour  que  la  déclaration  judiciaire  de  cet  état  M 
puisse  pas  être  provoquée  par  les  créanciers  civils  quand  h 

(!)  MM.  DeUmarre  et  LepoitTln,  t.  V,  n.  SO;  M.  Brawd,t.  V,  p.  11 
(3)  M.  Renouard,  t.  I,  p.  275, 3«  édit.;  M.  Bravard,  t.  V,  p.  30. 

(3)  M.  Renouard,  ibtd.,  p.  274,  Cass.,  2déc  1868,  D.,69,  1, 129.  V.eep» 
daot  Rouen,  14  mai  1853,  S.«  54,  2,  428. 

(4)  Paria,  27  nov.  1841,  S.,  42, 1,  50. 
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débiteur  cesse  d'acquitter  ses  engagements  commerciaux  (I). 
Puisque  l'état  de  faillite  proflte  à  tous,  tous  sont  recevables  à 
en  provoquer  la  déclaration  quand  les  circonstances  constitu- 
tives de  cet  état  viennent  à  se  manifester. 

1154.  Ajoutons  que,  s'il  est  nécessaire,  pour  qu'un  commer- 
çant soit  en  état  de  faillite,  qu'il  cesse  de  payer  ses  dettes  com. 
merciales,  il  n'est  pas  nécessaire  que  celte  cessation  pro- 
vienne d'une  cause  commerciale.  C'est  ainsi  qu'il  a  été  jugé 
par  la  Cour  de  cassation,  le  18  mars  1826  (%),  qu'un  commer- 
çant peut  être  constitué  eu  état  de  faillite  pour  une  cessation 
de  payement  résultant  de  son  arrestation  par  mesure  admi- 
nistrative. 

1155.  Enfln  de  ce  que  la  faillite  est  un  état  propre  aux  com- 
merçants, il  n*en  résulte  pas  que  celui  qui  a  cessé  d'être 
commerçant,  cesse  par  cela  même  de  pouvoir  être  déclaré 
en  faillite  à  raison  des  dettes  qu'il  a  contractées  pendant  qu'il 
faisait  le  commerce.  Il  y  a  sur  ce  point  dans  la  loi  belge  de  1851 
une  disposition  portant  que  celui  qui  n'exerce  plus  le  com- 
merce peut  être  déclaré  en  faillite  si  la  cessation  de  ses- paye- 
ments remonte  à  une  époque  où  il  était  encore  commerçant. 
Cette  disposition  résout  la  question  d'une  manière  fort 
juridique  et  me  parait  devoir  servir  de  règle  doctrinale  (3). 
Un  arrêt  de  la  cour  de  Limoges  du  31  décembre  1856  (4)  est 
donc  allé  trop  loin  en  jugeant  d'une  manière  générale  qu'un 

• 

commerçant  peut  être  déclaré  en  faillite  pour  raison  de  dettes 
antérieures  à  la  cessation  de  son  commerce,  alors  même  qu'a- 
vant cette  cessation  de  commerce  aucune  poursuite  n'avait 
téé  dirigée  contre  lui.  Sans  doute,  ainsi  que  le  dit  la  cour  de 
Limoges,  la  faillite  est  subordonnée  à  la  qualité  en  laquelle 
les  dettes  impayées  ont  été  souscrites,  et  un  commerçant  ne 
peut  se  soustraire  en  cessant  le  commerce  aux  conséquences 
de  ses  engagements  :  d'où  il  suit  que,  si  un  commerçant  cesse 
le  commerce  dans  un  moment  où  il  est  au-dessous  de  ses  af- 

(1)  Gass.,  9aoùt  1849,  S.,  49,  1,  617,  Bordeaux  22  mai  1805,  S.,  60,  2,  94. 
MM.  Bravard  et  Demanfceat,  t.  V,  p.  55. 

(2)  S.,  8,  1,302. 

(3)  V.  M.  Renouard,  t.  I,  p.  246 
(4)8.,S8,  2,  90.' 
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faires,  bien  que  sa  mauvaise  fortune  n*éclate  que  plus  tard 
n'en  devra  pas  moins  être  déclaré  en  état  de  faillite  parce 
la  cessation  de  payements  latente  qui  caractérisait  sa  situât 
avant  sa  retraite  Ta  suivi  jusqu'au  jour  du  jugement  déch 
tif,  et  qu'il  était  commerçant  quand  il  a  cessé  ses  payeme' 
Mais  si  au  moment  de  sa  retraite  il  était  au-dessus  de  sei 
faires  et  s'il  n'a  cessé  de  payer  plus  tard  qu'en  raison  d 
insolvabilité  survenue  depuis  qu'il  a  cessé  de  faire  le 
merce,  ce  n'est  plus  alors  un  commerçant  qui  cesse  ses 
ments,  et  il  ne  peut  être  déclaré  en  état  de  faillite  (i). 

1156.  La  faillite,  ainsi  manifestée  parles  faits  constituti  Fsde 
la  cessation  de  payements,  est  déclarée  par  jugement  du  tn*. 
bunal  de  commerce  du  domicile'  du  failli  (2)^  rendu,  soit  sur  la 
déclaration  faite  par  le  failli  qu'il  a  cessé  ses  payements, soit 
sur  la  requête  d'un  ou  de  plusieurs  de  ses  créanciers,  soit  d*of- 
fice  (3).  Le  failli  qui  n'a  pas  fait  sa  déclaration  au  greffe,  dans 
les  trois  jours  di)  sa  cessation  de  payements,  doit  être  dé- 
posé dans  la  maison  d'arrêt  pour  dettes  (4),  et  peut  être  pu- 
ni comma  banqueroutier  (5).  Il  doit,  sous  les  mêmes  peines, 
joindre  à  cette  déclaration  le  dépôt  de  son  bilan,  c'est-à-dire 
de  l'exposé  de  la  situation  de  son  actif  et  de  son  passif,  ou 
l'indication  des  motifs  qui  l'empêcbcnt  de  le  déposer  (6). 

1157.  Par  le  jugeiïient  déclaratif  de  la  faillite  ou  par  un.ju- 
gement  ultérieur,  le  tribunal  détermine,  soitd'ofGce,  soit  sur 
la  poursuite  de  toute  partie  intéressée,  l'époque  à  laquelleaea 
lieu  la  cessation  de  payements;  mais,  à  défaut  de  détermi- 
nation spéciale,  la  cessation  des  payements  est  réputée  avoir 
eu  lieu  à  partir  du  jugement  déclaratif  (7). 

(1)  Y.  En  ce  sens  Angers,  19  mai  1869,  D. ,  69,  2,  240;  et  en  sens  eontnire» 
Paris,  24  Juin  1864,  S.,  64,  2,  156;  31  mars  I8G5,  S.,  66,  2,  128. 

(2)  Au  cas  où  la  faillite  d'un  commerçant  a  été  déclarée  par  deux  tri- 
buniy^  différents,  il  y  a  lieu  à  règlement  de  Juges  pour  faire  détermiiM^ 
celui  des  deux  tribunaux  qui  restera  saisi  de  la  connaissance  de  la  fiùUi^' 
Cass.,13  mai  1862,  S.,  62,  1,  576.  V.  aussi  Douai,  7  Juin  1859,  S.,  60, 2, M* 

(3)  C.  c^mm.,  440. 

(4)  Ibid, ,  456.  —  Voy.  inf.,  sect.  IF,  §  1 . 

(5)  /6û/.,586. 

(6)  Mû/.,  art.  438  et  439. 
(7;/A«/.,  art.  441. 
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VIS8.  Le  jugement  déclaratif  de  la  faillite  et  celui  qui  fixe  à 
une  date  antérieure  l'époque  de  la  cessation  de  payemenls  sont 
susceptibles  d'opposition  de  la  part  du  failli,  dans  la  huitaine, 
et  de  la  part  de  toute  partie  intéressée  (ce  qui,  outre  les  créan- 
ciers, comprend  ceux  qui,  à  quelque  titre  que  ce  soil  (1),  ont 
ÎDlérôt  à  faire  juger  qu'il  n'y  a  pas  eu  faillite  ou  à  en  faire  chan- 
ger la  date),  pendant  un  mois  à  partir  de  l'affiche  et  de  Tinser- 
^OD  du  jugement  dans  l'auditoire  du  tribunal  et  dans  les  jour- 
o^nx  (2).  Cependant  aucune  demande  des  créanciers,  tendant 
^  faire  fixer  la  date  de  la  cessation  de  payements  à  une  époque 
^utre  que  celle  qui  résulte  du  jugement  déclaratif  de  faillite 
^u  d'un  jugement  postérieur,  n'est  recevable  après  Texpira- 
'ÎOQ  des  délais  pour  la  vérification  et  l'affirmation  de  créan- 
^^  (3).  Il  suit  de  là  que  les   créanciers  peuvent  perdre  le 
^^oit  d'opposition  par  l'expiration  des  délais  pour  l'affirma- 
tion et  la  vérification   des  créances,  tandis   que,  pour   le 
'^ilii  et  pour  les  autres  intéressés,  ce  droit  subsiste,  quelle  que 
^oit  la  date  de  la  vérification  et  de  l'affirmation  des  créances, 
Pendant  tout  le  mois  qui  court  à  partir  de  l'insertion  du  juge- 
Kement.  Et  réciproquement,  les  créanciers  sont  recevables 
^^ns  leurs  actions  tendant  à  faire  fixer  la  date  de  la  cessation 


(1)  Voy.  Colmar,  19  avril  1800,  S.,  61,  2,  25,  Cass.,  28  avril  1861,  S.,  G\, 
^  »  406;  et  Orléans^  12janv.  18G»,  D.,  69,  2,  24. 

(2)  C.  comm.,  art.  442  et  580.  —  Il  a  été  jugé  par  la  cour  de  Bordeaux, 
^^  20  noT.  1868,  D.,  68^  2,  20,  que  le  délai  d'opposition  aux  Jugements  dé- 
^Wratifs  de  faillite,  fixé  à  un  mois  à  partir  de  leur  insertion  dans  les  joue- 
■^^ux  à  ce  désignés,  court  à  compter  de  la  date  placée  en  t6te  du  numéro  du 

'Joiimti  dans  lequel  a  eu  lieu  l'insertion  ;  bien  que  ce  journal  ait  paru  la 

"^^iUe  de  sa  date,  et  que  la  date  qui  y  est  donnée  aux  annonces  soit,  non 

c^Ue  du  Journal,  mais  la  date  de  la  veille.  —  Il  s'agissait  dans  celte  espèce 

*^^  U  publication  faite  d'un  jugement  déclaratif  de  faillite  insérée  aux  an- 

^^QDces  d'un  Journal  portant  la  date  du  17  et  qui,  selon  l'habitude  de  cer- 

^^ins  Journaux,  levait  paru  la  veille  de  la  date,  c'est-à-dire  le  16.  Les  an- 

'^^'oees  portaient  également  la  date  du  16,  jour  où  le  journal  avait  réellement 

I^^fQ.  En  Jugeant  que  les  délais  impartis  par  l'art.  580,  C.  com,,  courraient 

^^  17  et  non  du  16,  l'arrêt  précité  a  fait  une  exacte  application  do  cet  ar- 

^^  qui  porta  que  les  délais  courent  à  partir  du  Jour  où  les  formalités  de 

^  *^^e  et  de  llnsertion  auront  été  accomplies.  Or  la  date  du  Journal  où 

^i«rtion  a  en  lieu  peut  seule  fixer  le  jour  de  cette  insertion,  les  publica- 

^^à  une  autre  date  n'ayant  rien  de  certain  et  de  régulier. 

^^)C.  comm.,  art.  681. 
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de  paiements  à  une  époque  autre  que  celle  résultant  du  juge, 
ment  déclaratif  de  faillite  ou  d'un  jugement  postérieur  Jusqu'à 
l'expiration  du  délai  par  l'affirmation  et  la  vérificalion  des 
créances,  encore  que  le  délai  d'un  mois  à  partir  de  Taffiche  et 
de  l'insertion  du  jugement  s  oit  expiré.  En  d'autres  termes  pour 
les  créanciers  le  délai  est  variable,  tandis  que  pour  le  failli 
et  les  intéressés  autres  que  les  créanciers'il  est  toujours  d'un 
mois.  C'est  ce  qui  résulte  de  la  combinaison  des  articles  580 
et  581  du  Gode  de  commerce  (1). 

1159.  Cependant  l'application  de  cet  article  581  n'est  pas 
sans  difficulté.  De  quel  délai  entend-il  parler  lorsqu'il  dit  qu'au- 
cune demande  des  créanciers  tendante  à  faire  fixer  la  date  de 
la  cessation  de  payements  à  une  époque  autre  que  celle  qui  .M:  aï 
résulterait  du  jugement  déclaratif  de  la  faillite  ou  d'un  juge*         ^ 

ment  postérieur,  ne  sera  recevable  après  l'expiration  des  dé ^. 

lais  pour  l'affirmation  ou  la  vérification  des  créances?  CesM  .^t 
ce  qu'il  n'exprime  pas  ;  et  cependant  ces  délais  sont  de  plu^. 
sieurs  sortes.  Il  y  a  d'abord  le  délai  de  vingt  jours  donné 
créanciers  domiciliés  dans  le  lieu  ou  siège  le  tribunal  saisi  di 
l'instruction  de  la  faillite;  il  y  a  ensuite  le  délai  de  vingt  jour 
avec  augmentation  d'un  jour  par  cinq  myriamètresde  distaoc^^^e 
pour  les  créanciers  domiciliés  en  France,  hors  du  lieu  où  siég;^s^e 
ce  tribunal  ;  il  y  a  encore  ce  même  délai  de  vingt  jours  auj 
mente  conformément  à  l'article  73  du  Code  de  procédi 
pour  les  créanciers  domiciliés  hors  du  territoire  continent      ^1 
de  la  France  (2);  il  y  a  enfin  le  délai,  en  quelque  sorte  ind    ^- 
flni,  donné  aux  retardataires,  que  l'article  503  autorise  à  ^Bse 
présenter,  tant  qu'il  y  a  encore  des  deniers  à  répartir.  Yok^  li 
donc  quatre  délais  difi'érents,  entre  lesquels  l'article  581  ^cne 
se  prononce  pas. 

On  peut  même  encore  se  demander  si  le  droit  de  faLc^ 
changer  la  date  de  cessation  de  payements  n'expire  pas  pomjr 

(1)  Caen,  26  Juin  1843,  S.,  44,  2,409;  D.  44,1,  157;  et  13  JailL  J844* 
S.,  45,  2,  130;  Orléans,  6  mare  1850,  S.,  50,  2,  C42  ;  Gaen,  30  Janvier  IS^^ 
S.,  64,  2,  269;  Lainné,  Des  failiites,  p.   345;  M.  Alauzet,  t.  IV,  n.  192a 
V.  Cependant,  M.  Renouard,  t.  II,  p.  391,  et  M.  Bédarride,  t.  II,  n.  119^' 

(2)  G.  comm.,  492. 
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chaque  créancier  aussitôt  que  les  délais  de  yériflcation  et 
d'afflrmation  sont  expirés  à  son  égard.  Mais  ce  dernier  sjr- 
tème  est  repoussé  par  un  arrôt  de  la  cour  de  Limoges,  du  9 
décembre  1840(1),  qui  juge  avec  raison  que  le  droit  de  faire 
changer  l'époque  de  la  cessation  de  payements  ou  de  Tou- 
verture  de  la  faillite  ne  cesse  qu'après  la  clôture  définitive  du 
procès-verbal  de  vérification  des  créances,  et  non  après  cha- 
que vérification  individuelle.  Il  est  également  repoussé  par 
un  arrôl  de  la  Cour  de  cassation  du  4  janvier  18i2  (2),  qui 
décide  nettement  que  le  droit  d'un  seul  à  demander  ce 
changement  conserve  le  droit  de  tous.  Cette  solution  est  lo- 
gique, car  on  ne  comprendrait  pas  que  les  créanciers  non 
vérifiés  ou  négligents  pussent  se  pourvoir  pour  faire  chan- 
ger l'ouverture  de  la  faillite,  et  que  ce  droit  fût  refusé  aux 
créanciers  vérifiés  et  diligents. 

Mais  peut-on  admettre,  avec  ce  dernier  arrêt,  que  le  droit 
de  demander  le  changement  de  l'ouverture  de  la  faillite 
existe  tant  qu'il  y  a  encore  des  créances  à  vérifier,  de  telle 
Sorte  que  les  créanciers  aient,  pour  demander  ce  changement, 
^e  délai  indéfini  de  l'article  503  ?  Est-il  vrai  que  les  créanciers 
qui  ne  se  sont  pas  présentés  dans  le  délai  spécial  qui  leur  était 
imparti,  soient  encore  recevables,  en  se  présentant  plus  tard, 
à  tout  remettre  en  question?  C'est  ce  dont  il  est  permis  de 
douter,  surtout  si  l'on  remarque  que  l'article  503,  tout  en 
les  autorisant  à  se  présenter,  protège  les  faits  accomplis 
contre  les  effets  de  leur  tardive  arrivée,  en  leur  défendant  de 
prendre  part  aux  répartitions  antérieures.  Je  ne  pense  pas  que 
Tarticle  581,  qui  a  voulu  resserrer  dans  des  limites  certaines  la 
faculté  de  demander  le  changement  de  l'ouverture  de  la  fail- 
lite, ait  entendu  autoriser  des  demandes  en  fixation  nouvelle, 
après  l'expiration  des  délais  ordinaires  de  la  vérification  et  de 
Faffirmation  ;  c'est-à-dire  après  l'expiration  du  délai  de  vingt 
jours  augmenté,  en  raison  des  distances,  pour  les  créanciers 
domiciliés  en  France.  Je  crois  qu'après  l'expiration  des  délais, 
la  demande  n'est  plus  recevable,  bien  que  les  délais  de  deux 


(1)  s.,  42,  2,  180. 

(2)  Ibid.,  42,  1,  267. 
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iOis,  quatre  mois,  six  mois  et  un  an^  impartis  aux  créaui^iv,., 

omiciliés  hors  de  France,  ne  soient  pas  encore  expirés.  L'ar- 
jcle  502  permet  de  passer  outre  à  |la  formation  du  concordat, 
après  Tcxpiralion  des  délais  déterminés  à  Tégard  des  créan- 
ciers domiciliés  en  France.  J'ai  donc  peine  à  comprendre  com- 
ment, après  le  concordat,  on  pourrait  admettre  une  demande 
en  fixation  nouvelle  de  l'époque  de  la  cessation  de  payements 
qui  aurait  pour  effet  possible  d'en  changer  toutes  les  bases.  Lesi- 
lence  de  l'art.  581^  sur  le  délai  précis  duquel  il  entend  parler, 
n'en  est  pas  moins  fort  regrettable,  et  est  de  nature  à  produi 
une  fâcheuse  hésitation  dans  la  doctrine  et  la  jurisprudence  (I). 

1160.  Il  est  même  à  remarquer  que  les  opérations  de  vé^  ^ 
rification  et  d'affirmation  des  créances  doivent  être  réputées  ^^ 
terminées  dans  le  sens  de  l'article  581  du  Gode  de  commen> 
parla  clôture  du  procès-verbal  du  juge-commissaire,  sauf  I 
délai  d'affirmation,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  se  préoccuper  d 
contestations  qui,  s'étant  élevées  dans  le  cours  de  ces  opé 
tions,  ont  été  renvoyées  à  l'audience  et  ne  sont  pas  enco 
jugées  autnoment  de  la  clôture  du  procès-verbal.  La  conte 
tation  pendante  n'empêche  pas  les  opérations  de  vériOcalicz^o 
d'être  clôturées  et  terminées,  et,  par  conséquent,  ne  suspeKrstf 
pas  l'effet  attaché  à  cette  terminaison  par  l'article  58i  d  o 
Gode  de  commerce  (2). 

liOO  bis.  Mais  d'un  autre  côté  le  changement  de  l'oureA 
ture  de  la  faillite  ne  cesse  de  pouvoir  être  demandé  par  lei 
créanciers  qu'à  l'expiration  du  délai  de  huitaine  à  partir  de 
la  vérification  des  créances,  accordé  par  la  loi  pour  ^afB^ 
mation  de  ces  mêmes  créances,  encore  bien  que  de  fait  Taf- 
flrmatiôn  ait  eu  lieu  lors  de  la  clôture  de  la'vérificatioD,  et 
qu'ainsi  les  créanciers  n'aient  pas  usé  de  ce  délai  de  huitaine. 
Le  délai  accordé  aux  créanciers  pour  agir  est  indépendant  de 
l'usage  qu'ils  ont  fait  de  celui  qui  leur  était  donné  poor 
Taffirmalion  de  leurs  créances  (3). 

(1)  M.  Renouard,  t.  II,  p.  390  ;  M.  Bédarride,  t.  U»  n.  1189  ;  31.  Alaiu 
t.  IV,  n.  1C21. 

(2)  Cas8.,  21  déc.  1858,  S.,  59,  1,  i69. 

(3)  Ifnd,,  8  mai  18G0,  S.,  GO,  1,  4flG. 
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il60 1er.  —  Du  reste  il  va  sans  dire  que  le  changement  de 
Voa?ertare  de  la  faillite  ou  de  la  date  de  la  cessation  de  paie- 
loeots,  peut  être  prononcée  môme  après  la  clôture  du  procès- 
îerbil  de  vérification  et  d'arfirmation  des  créances,  quand  la 
demmde  en  a  été  formée  en  temps  utile,  c'est-à-dire  avant 
l'expiration  du  délai  pour  l'affirmation  et  la  vérification  (1). 
4161.11  est  à  remarquer  encore  que  les  syndics  représen- 
^<uit  la  masse  des  créanciers  ne  peuvent  avoir  plus  de  droits 
Vm  les  créanciers  eux-mômes,  et  qu'ils  .doivent  par  consé- 
quent exercer  leurs  recours  dans  le  délai  imparti  aux  créan- 
c^ienpar  l'art.  581.  Il  eût  été  fort  inutile  de  prononcer  une 
^échéance  contre  l'action  des  créanciers  pris  individuelle- 
^^^E^cat,  si  cette  déchéance  n'eût  pu  être  opposée  à  l'action  col- 
lective de  ceux  qui  les  représentent  (2). 

1182*  Les  créanciers  qui  ont  un  droit  particulier  à  exercer, 

(^^  exemple  ceux  qui  ont  obtenu  le  jugement  déclaratif  de 

'^^iQite,  ne  sont  pas  représentés  par  les  syndics  sur  l'opposi- 

^oii  formée  par  le  failli  à  ce  jugement,  et  dès  lors,  s'ils  n'ont 

'^  été  mis  en  cause,  ils  ont*quaIité  pour  intervenir  sur  cette 

apposition  et  défendre  le  jugement  qu'ils  ont  obtenu  (3). 

ii63.  Il  ne  suffit  pas  néanmoins,  si  l'opposition  est  formée 

le  failli  ou  autres  intéressés,  de  mettre  en  cause  les  créan- 

qui  ont  fait  prononcer  la  déclaration  de  faillite  :  il  faut 

^Q  plus  mettre  en  cause  les  syndics  qui  représentent  la  masse 

^  contre  lesquels  doivent  ôtre  dirigées  les  actions  qui  tou- 

^bentà  la  généralité  des  intérêts  connus  et  inconnus  (4). 

4164.  Le  jugement  qui  déclare  la  faillite  ou  qui  fixe  l'épo- 

V^€  de  la  cessation  de  payements  peut  ôtre  en  outre  frappé 

^'^ppd  dans  les  quinze  jours  de  sa  signification  (5),  par  les 

peiBonnes  qui  y  ont  été  parties  (6).  J'avais  pensé,  au  con- 

(V  Ciss.,  n  Janv.  1861,  S.,  62,  1,  85. 
(^)  Même  arrôt. 

f*)ti»».,  15  mai  1854,  S.,  54,  2,  382. 

f'*)  lletz,6  déc.  1849,  S.,  50,  2,390;  M.  Ronouard,  t.  II,  p.  387  ;  M.  Alau- 
*^»  *.  U.  n.  1916.  V.  en  sens  contraire,  Agen,  G  déc.  1851,  S.,  52,  2,  31. 

^^)  Orléans,  16  déc.  1868,  D.,  GO,  2,  22. 
w  ^^>  H.  Renouard,  t.  II,  p.  377  :  Bravard,  t.  V,  p.  «60;  Boi-deaux,  8  fév.  1856, 
■•  ^,2,  207;  Orléans,  mai  1864,  S.,642, 113,  et  16  déc.  1868,  D..  C9,  2,22. 

II.  «*  . 
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traire  (l)»  que  ce  jugement,  susceptible  d'opposition,  ne  pei 
être  en  même  temps  susceptible  d'appel  de  la  part  de  cei 
qui  n'y  ont  pas  été  parties,  sauf  à  conserver  le  droit  d*appel  i 
*  jugement  rendu  sur  l'opposition  aux  personnes  qui  ont  é 
parties  à  ce  dernier  jugement  (i).  Mais  je  crois  devoir  aba 
donner  cette  opinion  :  celui  qui  a  la  voie  de  Toppositic 
peut  toujours  y  renoncer  pour  prendre  la  voie  de  l'appel  (3) 

1165.  Dans  tous  les  cas,  les  articles  580  et  581,  en  ouvrai 
à  tous  les  intéressés^  parties  ou  non  parties  au  jugement  d< 
claratif  de  faillite,  la  voie  de  l'opposition  contre  ce  jugemei 
clans  des  délais  déterminés  avec  rigueur,  sont  exclusifs  d 
droit  de  tierce  opposition  dont  l'exercice  dans  un  délai  ei 
tiërement  indéterminé  viendrait  remettre  en  question  ce  q 
dans  l'intérêt  de  tous  doit  être  définitivement  jugé  (4). 

1165  bis.  Il  est  à  remarquer  d'ailleurs  que  la  dispo* 
lion  de  l'art.  581  portant  qu'aucune  demande  des  créanci« 
tendant  à  faire  fixer  la  date  de  la  cessation  de  payemeaL: 
ime  époque  autre  que  celle  qui  résulterait  du  jugement  ^ 
claratif  de  faillite  ou  d'un  jugement  postérieur,  ne  sera  i 
cevable  après  l'expiration  du  délai  pour  la  vérificatioD 
l'affirmation  des  créances,  s'oppose  à  ce  que  le  tribunal  chasi 
d'office  la  fixation  de  cette  date  qui  se  trouve  irrévocabi 
ment  déterminée  à  l'égard  des  créanciers,  et  relève  ainsi  ce 
derniers  de  la  déchéance  qu'ils  ont  encourue  (5). 

1165  ter.  Rien  ne  s'oppose  au  surplus  à  ce  que  le  failli  puisse 
acquiescer  expressément  ou  tacitement  au  jugementqui  lemet 
on  faillite.  Sans  doute  la  faillite  intéresse  l'ordre  public;  mais 
le  failli  qui  est  tenu  dans  les  trois  jours  desa  cessation  de  paje* 
ments  d'en  fajre  la  déclaration  au  greffe,  peut  à  plus  forte 
raison  et  lors  mènle  qu'il  n'aurait  fait  aucune  déclaration, 
(juand  sa  faillite  est  déclarée,  acquiescer  à  un  jugement  qu'i 

(l)C.  comm.,582. 

(2)  V.  Dictionnaire  du  contentieux  commercial^  \*  Faillite^  n.  35  et  wii 

(3)  V.  Lyon,  11  juill.  1865,  S.,  65,  2,  327. 

(4)  Paris,  17  mars  1858,  S.,  58,  2,  5C7;  M.  Renouard,  t.  Il,  p.  384  ;  M.  B< 
darride,  t.  II,  n.  I]i85;  M.  Alauzet,  t.  11^  n.  19i5.  —  V.  en  sens  contiair 
Pardessus,  n.  1113. 

(S;  Aix,  2  déc  1863,  6.,  64,  2,  198.  * 
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était  de  sod  devoir  de  provoquer.  Dans  ce  cas  son  acquiesce- 
ment tacite  résulte,  le  jugement  déclaratif  de  faillite  étant 
exécutoire  par  provision,  des  actes  d'exécution  par  lui  faits  ou 
sabis  et  auxquels  il  n'aurait  pu  être  contraint  (1). 

4166.  On  comprend  l'intérêt  qui  s'attache  à  la  fixation  de 
rëpoque  de  la  cessation  de  payements,  ou  de  l'ouverture  de 
la  fidllile,  puisque  divers  effets  sont  produits,  comme  nous 
le  verrons  bientôt  (â),  à  partir  de  ces  deux  époques. 

Cependant  c'est  une  question  fort  grave  que  de  savoir  si 
l*étit  de  faillite  et  les  eifels  qui  en  sont  la  conséquence,  peu- 
vent exister  indépendamment  de  tout  jugement  déclaratif  ; 
en  d'autres  termes,  si  l'état  de  faillite  est  de  fait  plutôt  que 
de  dhMif;  c'est-à-dire  si  la  faillite  existe  par  le  fait  seul  de  la 
cessation  de  payements,  ou  si,  au  contraire,. elle  ne  peut  être 
Vùnfait  judiciaire  qui  ne  produit  d'effets  légaux  qu'autant 
qiill  est  intervenu  un  jugement  qui  en  déclare  l'existence. 

Dans  mon  opinion,  la  faillite  est  un  fait,  en  ce  sens  que  le 

^bX  de  la  cessation  de  payements  qui  en  est  le  caractère  con- 

Mtotif,  peut  être  antérieur  au  jugement  qui  la  déclare,  de 

tde  sorte  que  certains  effets  de  la  faillite  déclarée  peuvent 

Tétroagir  jusqu'au  jour  auquel  le  jugement  déclaratif  en 

Ut  remonter  le  principe  par  la  fixation  légale  du  jour  de 

Iteessation  de  payements  ;  mais  elle  est  de  droit,  en  ce  que 

les  effets  légaux  attachés  à  l'état  de  faillite  ne  peuvent  être 

produits  que  lorsque  le  fait  de  la  cessation  de  payements 

tété  judiciairement  constaté  par  le  magistrat  compétent.  Je 

stisqae  cette  opinion  rencontre  beaucoup  de  contradicteurs, 

etqQ*iin-grand  nombre  d'auteurs  et  une  jurisprudence  presque 

^Duoiime  voient  dans  la  faillite  un  fait  qui  produit  des  effets 

'éganx,  indépendamment  de  toute  constatation  judiciaire; 

^elle  est,  chez  moi,  le  résultat  de  réflexions  longues  et 

4profondies  ;  le  temps  n'a*  fait  que  la  confirmer;  et  si  je  n'es- 

^  pas  faire  passer  ma  conviction  dans  l'esprit  de  mes  lec- 

^,U  s'agit  d'une  question  assez  grave,  soit  par  elle-même, 

^t  par  ses  conséquences,  pour  que  j'essaye  de  justifier  une 

(OCasi.,  25  août  18GS,  S..  09,  1,  120  ;  D.,  r.8,  i,  U.3. 
(*)Voy.  in/-.,  sect.  Il,  §§l  et  2. 
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proposition  que  je  ne  suis  pas,  d'ailleurs,  seul  à  soutenir,  et 
qui  est  défendue  par  des  autorités  dont  le  poids  remplace  le 
nombre. 

L'incertitude  et  les  hésitations  ont  longtemps  existé  sur  ce 
point  et  on  en  retrouve  la  trace  quand  on  remonte  jusqu'aux 
origines  du  droit  commercial.  L'ancien  droit  italien,  qui  si 
souvent  nous  sert  de  guide  et  de  point  de  départ,  n'offre 
sur  cette  question  que  des  doutes  et  des  obscurités  qui  peat- 
être  s'expliquent  par  la  diversité  des  statuts  et  des  coutumes. 

C'est  ainsi  qu'Ansaldus,  après  avoir  décrit  les  caractères  sou- 
vent fugitifs  et  variables  auxquels  on  peut  reconnaître  la  cessa- 
tion de  payements,  et  signalé  l'incertitude  qui  en  résulterait 
sur  l'état  des  commerçants  si  l'on  se  bornait  à  consulter  la  no- 
toriété, Vanum  rumorem  et  talem  qualem  deficientiam  credîH»., 
fuœ  prœbet  tam  frequentem  ansam  ht^ic  disputationi^  ajoute  qae 
tout  le  monde  sait  que  la  faillite  n'existe  légalement  que  lors- 
qu'elle a  été  déclarée  par  le  juge  :  Cum  nemo  non  sciât  qwd 
eadem  decoctio  tanquam  fundamentum  exceptionis  vel  per  forma- 
lem  cessionem  bonomniy  vel  per  sententiam  judicis  declarâu 
ET  gomprobata  debeat  remanere  (1).  Et  Ansaldus  invoque,  sur 
ce  point,  l'opinion  conforme  d'une  fouie  d'autorités,  quemai' 
modum  uno  ore  tradiderunt. 

Tel  paraissait  être,  d'après  Straccha,  l'usage  de  Florence; 
Constitutione  curiœ  mercatorum  Florentiœ  cavetur^  si  debitor 
infrà  certum  diem  creditoribus  non  solverit^  vel  non  satisfeeerity 
pronuntietcr  cessans  (2). 

Telle  était  aussi  la  disposition  de  l'ancien  statut  de  Gênes(3), 
sous  l'empire  duquel  la  faillite  devait  être  déclarée  par  le  tri- 
bunal, sur  l'aveu  du  débiteur  ou  sur  la  demande  d'un  de  ses 
créanciers,  produisant  trois  témoins  attestant  qu'il  s'était  ca- 
ché ou  absenté,  laissant  en  souffrance  plus  de  mille  livres  de 
dettes. 

Cependant  d'autres  auteurs  italiens,  à  la  tête  desquels  il  faut 
placer  Casaregis  et  Scaccia,  enseignent  au  contraire  qne  b 

(\)Disc.  4,  n.  6. 

(2)  Straccha,  De  decoct.y  part.  IV,  n.  8. 
^  (3)  De  ruptis,  —  M.  E.  Vincens,  Législ.  comm  ,  t.  I,p.  386. 
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faillite  existe  indépendamment  de  toute  déclaration  judi- 
ciaire. Ut  aliquis pro  decocto  l\aheatur,  dit  Gasaregis,  non  indiget 
judicis  declaraltone,  sed  deducitur  et  prohatur  ex  quibusdam  fir- 
missimis  argumentiSj  putà  ex  propriâ  confessione  decocti  quod 
nempè  satisfacere  ipse  non  potest  creditoribus;  ex  colicitatione 
aliisque  à  doctoribus  consideratis  (i).  Et  au  rapport  de  Scaccia, 
les  statuts  de  Rome,  statuta  Urbis  (2),  faisaient  résulter  Tétat 
de  faillite  de  la  notoriété  publique,  sans  exiger  aucune  forma- 
lité judiciaire  :  Adprobandum  quod  communiter  haberetur  pro 
decocto  mandant  sufficere  publicam  famam  et  communem  opi* 
nionem  (3). 

C'est. à  ce  dernier  système  que  parait  s'ôtre  arrêté  notre 
ancien  droit  français. 

Gomme  on  l'a  très-bien  fait  remarquer,  notre  législation 
s'est  dans  l'origine  beaucoup  plus  préoccupée  des  peines  à 
prononcer  contre  les  débiteurs  de  mauvaise  foi,  que  des  pré- 
cautions de  droit  civil  à  prendre  pour  diminuer  la  perte  des 
créanciers,  et  conserver,  administrer  et  liquider  les  biens  qui 
sont  leur  gage  (4).  Il  suit  de  là  que  dans  son  empressement 
à  réprimer  les  délits,  les  banqueroutes  et  les  faillites  faites  en 
fraude,  elle  ne  s'est  nullement  occupée  de  déterminer  les  ca- 
ractères constitutifs  et  les  conditions  légales  de  la  faillite  con- 
sidérée comme  fait  civil  (5);  et  quand  ensuite  on  pensa  h 
régler  les  conséquences  civiles  de  la  faillite,  on  y  vit,  par  ha- 
bitude, un  fait  qui  portait  sa  preuve  avec  lui-même  (6);  de 
telle  sorte  que  l'ordonnance  de  1673  se  borna  à  disposer,  par 
l'article  1®'  du  titré  des  Faillites  et  banqueroutes,  a  que  la  fail- 
lite ou  banqueroute  serait  réputée  ouverte  du  jour  que  le 
débiteur  se  serait  retiré,  ou  que  le  scellé  aurait  été  apposé  sur 
ses  biens  :  »  système  qui  excluait  la  nécessité  d'un  jugement 


•    (I)  Disc.  75,  n.  12  et  13. 

(2)  Lia.  I,  cap.  cxiv. 

(3)  De  comm,  et  camb.,  §  2,  gU  5^  n.  445. 

(4)  M.  Renouard,  Des  faillites. 

(5)  Yoy.  les  ordonnances  du  10  octobre  1530,  de   1560,  de  1579;  Tédit 
4e  1609  ;  l'ordonnance  du  15  janvier  1629,  art.  153. 

((9  Voy.  le  règlement  de  Lyon  du  2  Jain  1667,  homologaé  par  arrêt  da 
«onaeilda  7  jnillet  suivant,  et  l'édit  de  juillet  1669. 
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déclaratif,  et  dans  lequel  persévéra,  en  Tempirant,  une. décla- 
ration du  roi  du  S8  novembre  1702,  qui  fit  remonter  l'ouver- 
ture de  la  faillite  an  jour  oti  elle  avait  été  publiquement  con- 
nue. Aussi  que  de  difûcultéssous  l'ancien  droit  pour déterminei^. 
le  fatt'de  Touverture  d'une  faillite,  alors  qu'on  ne  pouvait  s^ 
rattacher  qu'à  des  actes  personnels  au  débiteur,  ou  à  des  act&% 
extrajudiciaires  incapables  de  déterminer  par  eux-mêmes 
l'époque  certaine  de  la  cessation   de  payements,  ou  bien 
encore  quand  on  ne  pouvait  invoquer  qu'une  prétendue  noto- 
riété publique  dont  il  était  presque  impossible  de  fixer  le  point 
de  départ  0)1 

Ces  vices  de  la  législation  antérieure  furent  sentis  parles  ré- 
dacteurs du  projet  du  Code  de  commerce  de  1808,  qui  cher- 
chèrent un  moyen  plus  sûr  de  faire  reconnaître  l'état  de  £ul- 
lite  et  d'en  fixer  l'ouverture  (2).  En  Conséquence,  a^rès  avoir 
imposé  au  commerçant  qui  cessaitoususpendaitses  payements 
l'obligation  d'en  faire  la  déclaration  au  greffe  du  tribunal  de 
commerce  dans  les  trois  jours,  ils  voulurent  que  î'ouverturede 
la  faillite  fût  fixée  par  la  date  de  cette  déclaration,  ou,  à  défaut 
de  déclaration,  par  la  date  du  premier  protêt  faute  de  paye* 
ments,  et,  à  défaut  de  protêt,  par  la  date  du  premier  acte  qui 
constatait  le  refus  de  payer  (3). 

Mais  ce  moyen  n'était  pas  heureux  :  c'était  sortir  du  vagae 
de  l'ordonnance  et  de  la  déclaration  de  1702,  pour  se  ^enfe^ 
mer  dans  les  limites  étroites  de  faits  qui  pouvaient  ne  pas  être  * 
les  indices  certains  de  la  faillite,  et  qui  d'ailleurs  n'en  étaient 
pas  les  seuls  indices  (4)  ;  et,  d'un  autre  côté,  c'était  laisser  h 
faculté  au  débiteur  de  fixer  une  date  mensongère  pour  l'ou- 
verture de  la  faillite, au  moyen  d'une  déclaration  qu'il  ponvait 
retarder  de  plusieurs  jours. 

Ces  inconvénients  furent  signalés  par  les  tribunaux  de  cooi* 

(1)  Voy.  Nicodëme,  Exercices  des  comm,^  p.  575. 

(2)  Voy.  V Analyse  raisonnée  des  observations  des  tribunaux  decowMf^ 
sur  le  projet  du  code^  p.  161. 

(3)  Art.  43S  et  353  du  premier  projet. 

(4)  (K  Entend- on  parier,  demandait  le  tribunal  de  commerce  d'AntuOi^ 
premier  protêt  depuis  lequel  le  failli  n'a  rien  payé,  ou  du  premier  protAtv 
distinctement?  »  Analyse ^  ibid. 
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merce  et  les  cours  d'appel  ;  et  dans  l'embarras  où  se  trouvaient 
les  rédacteurs  du  projet  pour  trouver  des  faits  tellement  ca- 
ractéristiques de  l'état  de  faillite,  qu'ils  fissent  preuve  par  eux- 
mêmes  et  de  la  cessation  de  payements  et  de  l'époque  précise 
à  laquelle  elle  avait  eu  lieu  (1),  ils  ne  trouvèrent  rien  de  mieux 
à  faire  qu'à  se  rejeter  dans  la  vague  dont  un  sentiment  vrai 
mais  mal  défini  des  nécessités  juridiques,  les  avait  portés  à 
sortir  ;  et  ils  énnmérèrent  une  suite  de  faits  qui,  réunis  ou 
séparés,  et  contrôlés  les  uns  par  les  autres,  fixaient  la  date  de 
l'ouverture  de  la  faillite,  a  L'ouverture  de  la  faillite,  disaient- 
ils,  est  fixée  parla  déclaration  du  débiteur  ;  elle  est  fixée  par  la 
retraite  du  débiteur  ou  la  clôture  de  ses  magasins;  elle  est  fixée 
par  la  date  du  premier  protêt  faute  de  payements  de  billets 
souscrits  par  le  débiteur,  ou  de  lettres  de  change  par  lui  accep- 
tées, ou  par  la  date  de  tous  actes  constatant  le  refus  de  payer, 
s'ils  sont  suivis  d'une  cessation  ab^lue  de  payemerits  (2).  » 

Tout  cela,  comme  on  voit,  ne  remédiait  à  rien.  Cependant 
il  y  avait  un  moyen  bien  simple  de  garantir  tous  les  intérêts, 
ceux  du  débiteur  comme  ceux  des  créanciers,  et  de  faire 
qu'un  commerçant  n'échappât  jamais  aux  conséquences  d'une 
cessation  de  payements  réelle  et  constatée.  Ce  moyen  avait 
été  indiqué  par  deux  tribunaux  de  commerce,  ceux  de  Gand 
et  de  Montdidier  (3);  c'était  de  remettre  aux  tribunaux  de 
commerce  le  soin  de  reconnaître  et  de  constater  la  cessa- 
tion de  payements,  et  de  déclarer  la  faillite  qui  en  est  la  con- 
séquence. 

Au  Conseil  d'État,  on  reconnut  l'efficacité  de  ce  moyen  for- 
tement soutenu  par  M.  Jaubert(4};  on  comprit  que  l'honneur  et 
l'état  des  citoyens  ne  devaient  dépendre  que  des  décisions  de 
la  justice  rendues  après  un  mûr  examen  (5);  on  invoqua 
l'exemple  de  l'Angleterre,  oti  toute  faillite  doit  être  déclarée 
et  reconnue  par  rautorîlé  publique  représentée  par  les  com- 
missaires nommés  par  le  chancelier,  sur  la  requête  des  créan- 

(1)  V.  VÀnalysey  p.  163. 

(9)  Art.  853  da  second  projet. 

(S)  Observai,  de»  frt6.,  t.  11,  p.  387,  et  t  III,  p.  91. 

(4)  Locré,  sur  l'art.  441. 
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ciers(i);  et  de  cette  discussion  sortit  Tarticle  441  du  God 
de  commerce  de  1808,  aux  termes  duquel  l'ouycrturc  de  j, 
faillite  est  déclarée  par  le  tribunal  de  commerce  qui  en  B^e 
l'époque. 

N*est-il  pas  évident  dès  lors  que,  dans  le  texte  comme  dans 
Tesprit  de  la  loi,  on  ne  peut  comprendre  une  faillite  dans  le 
sens  juridique  de  ce  mot,  sans  jugement  déclaratif,  puisque  au- 
trement le  législateur  s'en  fût  tenu  aux  signes  extérieurs  et 
à  la  notoriété  publique  dont  se  contentaient  TordonnaDce 
de  1673  et  la  déclaration  de  1702,  et  qu'il  est  manifeste  qu'en 
substituant  Tappréciation  éclairée  et  indépendante  des  tribu- 
naux à  l'appréciation. individuelle  ou  intéressée  des  parties,  il 
n'a  pu  vouloir  que  l'intervention  de  l'autorité  judiciaire  fût 
purement  facultative,  et  qu'on  fût  autorisé  à  voir  une  faillite 
là  oti  cette  intervention  n'en  avait  pas  régulièrement  constaté 
l'existence? 

En  est-il  autrement  sous  la  loi  nouvelle  du  22  mai  4838, 
dont  les  dispositions  ont  remplacé,  changé  ou  modifié  celles 
du  Gode  de  commerce  de  1808?  Je  ne  saurais  le  croire;  car 
cette  loi,  loin  d'avoir  changé  l'esprit  du  Code  de  1808,  en  ce 
qui  touche  la  déclaration  delà  faillite,  y  a  au  contraire  persé- 
véré en  le  rendant  encore  plus  évident  par  l'augmentation  de 
pouvoir  qu'elle  a  donnée  aux  tribunaux  de  commerce.  La  loi 
ne  décrit  plus  aujourd'hui  les  symptômes  de  la  faillite^  elle  se 
borne  à  en  indiquer  le  caractère  essentiel,  la  cessation  de 
payements;  et  elle  remet  aux  tribunaux  le  soin  de  déclarer 
la  faillite,  c'est-à-dire  de  constater  la  cessation  de  payements 
etde  déterminer  la  date  de  cette  cessation  qui,  lorsqu'elle  est 
reportée  à  une  époque  antérieure,  n'est  plus,  comme  sons 
la  loi  ancienne,  celle  de  l'ouverture  de  la  faillite,  laquelle  n'est 
ouverte  qu'à  partir  du  jour  du  jugement  déclaratif  (t).  Les 

(1)  Blackstone,  liv.  II,  ch.  xxxi;  liv.  IV,  ch.  xxxiv;  M.  Renoutrd,  t.  If 
p.  308.  —  L'ancienne  législation  anglaise  a  été  modifiée  dans  ses  détailfi 
d'abord,  par  deux  lois  des  2  mai  1825  et  12  août  1849,  ensuite  en  1849  ptf 
)e  sutut  12  et  13,  Vict.  c.  106,  qui  ont  maintenu  la  nécessité  d'une  déda* 
ration  de  faillite.  V.  Westuby,  p.  245  et  suiv.  V.  aussi  M.  Renouard»  tM</. 

(2)  Voy.  le  rapport  à  la  Chambre  des  députés,  Moniteur  du  22  mars  18S8f 
p.  615,  3«  col.  m  fine. 
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auteurs  de  la  loi  nouvelle  ont  môme  poussé  la  précaution  à  cet 
égard,  jusqu'à  s'interdire  les  expressions  qui  auraient  pu  faire 
supposer  que  la  faillite  était  susceptible  d'une  existence  légale 
indépendante  de  celle  qui  lui  est  attribuée  par  le  jugement. 
Telle  est  l'expression  de  notoriété  publique  qu'on  a  vainement 
tenté  d'y  introduire,  et  que  la  Chambre  des  députés  a  cons* 
timment  repoussée  (4  ). 

Si  l'on  entre  plus  avant  dans  l'économie  générale  du  Code 
de  commerce,  on  est  de  plus  en  plus  convaincu  qu'il  n'y  a  pas 
de  faillite  sans  jugement  déclaratif,  puisque  la  loi  prend  tou- 
jours pour  point  de  départ  des  effets  de  la  faillite,  non  le  fait 
abstrait  et  incertain  de  la  cessation  de  payements,  mais  le  ju- 
gement  déclaratif  ou  la  date  du  fait  légal  et  judiciairement 
^Dstaté  de  la  cessation  de'paycmcnts. 

Ainsi,  c'estle  jugement  déclaratif  de  la  faillite  qui  dessaisit 
'e  failli  de  l'administration  de  ses  biens  (2);  c'est  le  jugement 
déclaratif  qui  rend  exigibles  ses  dettes  passives  non  échues  (3)  ; 
C'est  le  jugement  déclaratif  qui  arrête  le  cours  de  toute 
c^réance  non  garantie  ou  non  privilégiée  (4)  ;  ce  sont  les  actes 
faits  par  le  failli,  à  partir  de  l'époque  fixée  parle  jugement  dé- 
claratif, comme  étant  celle  de  la  cessation  de    payements, 
qui  sont  nuls  ou  qui  peuvent  être  annulés  comme  faits  en 
fraude  de  ses  créanciers  (5);  c'est  le  jugement  déclaratif  qui 
suspend  toutes  voies  d'exécution  sur  le  mobilier  servant  à 
Vexploitation  du  commerce  du  failli  (6),  et  qui  met  obstacle 
il  Vezpropriation  forcée  de  ses  immeubles  (7);  c'est  le  juge- 
iMit  déclaratif  qui  peut  priver  le  failli  de  la  liberté  de  sa  per- 
umne,  et  ordonner  l'apposition  des  scellés  à  son  domicile  (8); 
inorganisé  la  faillite  (9):  en  un  mot,  on  peut  parcourir  tous 

('^  Voy.  le  Moniteur  du  2B  mars  1838. 
'')Ccom.,  443.  —  V.  inf.,  sect.  Il,  §  1". 
f«)  fàid.,  444. 
/*)  /6W.,  445, 

W  /6tU.  44S,  447,  448,  et  440.  Voy.  inf.,  sect.  II,  §  2. 
/•^  ^àid.,  4&0. 
*^^^*W.,571  et  suiv. 

)  /6trf.,  451  et  suif.,  462  et  suif. 
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lite,  et  non  la  déclaration  du  tribunal.  Il  y  a  donc,  ajoute-t-il 
encore,  une  grande  différence  entre  la  déclaration  de  Touver- 
ture  de  la  faillite  et  Touverture  elle-même  de  la  faillite.  Celle-ci 
est  le  fait  de  la  perte  du  crédit,  celle-là  est  la  promulgation  de 
ce  fait.  La  faillite  peut  être  réelle  sans  être  déclarée.  Elle 
peiit,  par  conséquent,  précéder  de  beaucoup  l'annonce  offi- 
cielle de  son  existence  (i).  » 

Tout  cela  est  vrai,  je  le  répète,  en  ce  sens  que  le  jugement, 
en  déclarant  la  faillite  ouverte,  et  en  fixant  Tépoque  de  la  ces- 
sation de  payements,  a  un  effet  rétroactif  à  cette  époque  ;  mais 
cela  n'est  pas  vrai,  en  ce  sens  que  l'ouverture  de  la  faillite 
puisse  avoir  lieu  à  une  époque  quelconque  sans  jugement  dé- 
claratif. Et  comme  M.  Troplong  raisonnait  sur  une  espèce 
dans  laquelle  il  y  avait  eu  un  jugement  déclaratif,  on  ne  serait 
certainement  pas  fondé  à  concjure  de  ses  paroles  que  dans  son 
opinion  il  peut  y  avoir  une  faillite  avec  les  effets  légaux  que  la 
loi  attache  à  cet  état  exceptionnel,  sans  déclaration  judiciaire. 

J'arrive  maintenant  aux  autorités  plus  précises  et  plus 
directes. 

M.  Renouard,  dans  son  remarquable  Traité  sur  les  faillites ^ 
dit  qu*on  peut  considérer  la  faillite  sous  deux  points  de  vue  : 
ou  comme  l'état  du  commerçant  qui  a  cessé  ses  payements, 
ou  comme  l'état  du  commerçant  qui  a  été  judiciairement  dé- 
claré failli;  qu'entre  ces  deux  acceptions,  la  coutume  com- 
merciale a  longtemps  avant  notre  Code  opté  pour  la  pre- 
mière ;  et  que,  s'attachant  au  fond  des  choses  plutôt  qu'à  leur 
forme  extrinsèque,  elle  a  fait  consister  la  faillite  dans  la  ces- 
sation de  payements  ;  que  cette  solution  est  conforme  à  l'es- 
prit général  qui  domine  dans  notre  droit  français,  dont  la 
tendance  à  préférer  une  législation  d'équité  à  une  législation 
de  formules  est  un  des  caractères  éminents  et  distinctifs. 

a  La  faillite,  ajoute-t-il,  est  donc  un  fait  qui  existe  par  lui- 
même^  un  fait  que  le  jugenàent  déclaratif  constate,  mais  ne 
crée  pas.  »  Et  il  semble  voir  une  preuve  de  la  justesse  de  ces 
aperçus  dans  l'effet  rétroactif  du  jugement  déclaratif,  effet  ré- 

(1)  Des  priv,  et  hypoth.,  t.  UI,  n.  6S(. 
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« 

troactif  qui,  selon  lui,  ne  pourrait  être  produit,  si  le  jugemeni 
éUit  consiilutif  de  l'état  de  faillite  (1). 

L'auteur  plus  récent  d'un  autre  Traité  sur  les  faillites,  M.  Ë& 
nault,  adopte  la  môme  opinion,  qu'il  fait  reposer  non -seule 
ment  sur  l'esprit  de  la  loi,  mais  encore  sur  le  texte  mêm* 
de  l'article  437  du  Code  de  commerce,  aux  termes  duque 
ce  tout  commerçant  qui  cesse  ses  payements  est  en  état  di 
faillite  (2).  » 

Et  d'abord  c'est  séparer  deux  choses  que  la  loi  ne  sépan 
jamais  que  de  dire  avec  M.  Renouard  que  la  faillite  peut  ètn 
considérée  sous  deux  points  de  vue  :  ou  comme  l'état  du  com 
raerçant  qui  a  cessé  ses  payements,  ou  comme  Télat  du  com 
merçant  qui  a  été  judfciairement  déclaré  failli.  Nulle  paKlalo 
n'admet  ces  deux  manières  d'être  parallèles  qui  constitueraien 
deux  sortes  de  faillites,  une  faillite  de  fait  qui  produirait  ccT' 
tains  effets  indéterminés,  et  une  faillite  de  droit  qui  produirai 
les  effets  déterminés  par  la  loi. 

Ensuite  et  quant  à  l'esprit  de  la  législation,  je  crois  que  le 
détails  dans  lesquels  je  suis  entré  sur  les  phases  diverses  pa 
lesquelles  a  passé  notre  législation  pour  arriver  à  ce  qu'elU 
est  aujourd'hui,  établissçot  qu'elle  a  surtout  pour  but  de  m 
pas  laisser  à  l'arbitraire  la  fixation  de  l'ouverture  des  faillites 
et  c'est  pour  cela  qu'elle  a  introduit  la  formalité  toute  nou- 
velle de  la  déclaration  par  le  tribunal  de  commerce;  formaliU 
qui  n'a  rien  de  facultatif,  mais  que  l'économie  tout  entière  de 
la  loi  démontre  être  de  rigueur. 

El  si,  d'un  autre  côté,  l'on  veut  prendre  la  peine  de  se  rap< 
peler  la  distinction  que  j'ai  faite  au  commencement  de  ceiU 
discussion,  on  reconnaîtra  qu'il  n'y  a  rien  à  conclure  conlri 
l'opinion  que  je  défends,  ni  de  l'elTet  rétroactif  du  jugemeni 
déclaratif,  ni  de  l'article  437  du  Gode  de  commerce.  Oui,  sans 
doute,  la  faillite  est  un  fait  ;  oui,  sans  doute  le  caractère  cons 

(1)  T.  I,  p.  228  etsaiv. 

l2)  T.  I,  n.  80  et  90.  —  C'est  également  en  ce  sens  que  se,  pronono 
M.  Âlauzet  dans  son  Commentaire  sur  le  Coff/s  de  commerce^  tout  en  racon 
naissant  que  l'opinion  qu'il  adopte  peut  présenter  des  inconvénients  réels 
T.  IV,  n.  1043.  V,  aussi  M.  Dalloz,  v»  FaillUe,  n.  110. 
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titutif  de  ce  fait  est  la  cessation  de  payements.  Mais  ce  fait 
peat-il  produire  des  effets  légaux  ;  mais  la  cessation  de  paye- 
ments peut-elle  être  considérée  comme  une  vérité  légale 
quand  le  jugement  déclaratif  n'en  a  pas  constaté  l'existence  et 
fixé  l'époque?  Voilà  la  question  qui  n'est  résolue,  dans  le  sens 
de  la  faillite  de  fait,  ni  par  l'effet  rétroactif  du  jugement  dé- 
claratif, ni  par  l'article  437.  L'article  437  indique  le  caractère 
constitutif  et  essentiel  de  la  faillite  ;  mais  l'article  440  veut, 
pour  qu'il  y  ait  faillite  dans  l'acception  légale  et  juridi- 
que de  ce  mot,  que  la  cessation  de  payements  soit  reconnue, 
constatée  et  déterminée,  et  en  elle-même  et  quant  à  sa  date, 
par  le  tribunal  de  commerce.  C'est  là  ce  qu'il  ne  faut  pas 
perdre  de  vue,  et  c'est  là  ce  qui  résout  la  question  dans  le 
sens  de  la  faillite  de  droit.  L'effet  rétroactif  n'est  lui-même 
qu'une  conséquence  du  jugement  déclaratif;  et  s'il  prouve  que 
les  effets  de  la  faillite  peuvent  être  reportés  à  une  date  anté- 
rieure au  jugement,  il  prouve  encore  mieux  la  nécessité  de 
ce  jugement,  puisque,  s'il  n'y  avait  pas  de  jugement,  on  ne 
pourrait  assigner  aucune  date  précise  à  la  cessation  de  paye- 
ments, et  que  la  faillite,  n'ayant  pas  de  point  de  départ,  ne 
pourrait  produire  aucun  des  effets  qui  supposent  la  détermi- 
nation antérieure  de  cette  date.  C'est  d'ailleurs  ce  que  M.  Es- 
nault  n'a  pu  s'empêcber  de  reconnaître,  puisque,  tout  en  po- 
sant en  principe  que  la  faillite  est  toujours  indépendante  du 
jugement  qui  la  déclare  et  d'une  date  plus  ancienne  que  lui, 
il- ajoute  «  qu'il  n'est  pas  douteux,  néanmoins,  que  les  suites 
extrinsèques  à  y  donner  sont  une  conséquence  immédiate  de 
ce  jugement,  et  que,  sans  lui,  elle  ne  saurait  fonctionner, 
puisque  le  concours  des  tribunaux  compétents  n'est  pas  venu 
lui  communiquer  le  mouvement,  la  vie  réelle,  et  lui  conférer 
une  sanction  légale.  »  Si  M.  Esnault  entend  par  suites  extrin- 
sèques de  la  faillite  toutes  celles  qui  se  manifestent  pa^  des 
faits  juridiques,  nous  sommes  d'accord.  Dans  le  cas  contraire, 
je  ne  comprendrais  pas  la  distinction  qu'il  établit  entre  les 
suites  extrinsèques  et  les  suites  intrinsèques,  ni  quelles  sont 
les  suites  intrinsèques  qui  peuvent  se  produire  indépendam- 
ment de  tout  jugement  déclaratif  antérieur. 
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Ce  qui  prouve  d'ailleurs  d'une  manière  évidente  qu'il  n*y 
a  pas'de  faillite  sans  jugement  déclaratif,  ce  sont  les  discus- 
sions qui  se  sont  élevées  au  Conseil  d'État  lors  de  la  discus- 
sion du  Code  de  1808,  et  dans  les  chambres  lors  de  la  loi 
de  1838,  sur  le  point  de  savoir  si  un  commerçant  peut  être  dé-* 
claré  en  état  de  faillite  après  son  décès.  Si  la  faillite  est  un 
fait,  il  est  bien  clair  qu'il  ne  pouvait  y  avoir  aucun  doute  sur 
ce  point,  puisque  le  jugement  déclaratif  n'étant  plus  qu'une 
simple  formalité,  le  décès  d'un  commerçant  en  état  de  cessa- 
tion de  payements  ne  pouvait  empêcher  les  créanciers  de  faire 
rendre  ce  jugement;  et  il  n'était  vraiment  pas  besoin  d'une 
disposition  pour  constater  ce  droit.  S'il  y  a  eu  discussion  à  cet 
égard,  et  s'il  a  été  nécessaire  de  disposer  en  termes  formels 
que  le  décès  ne  fait  pas  obstacle  à  la  déclaration  de  faillite,  et 
si,  d'après  rartic.le437  du  Gode  dé  commerce,  la  faillite  d'un 
commerçant  ne  peut  être  déclarée  quand  la  demande  n'en  a 
pas  été  faite  dans  Tannée  de  son  décès,  c'est,  sans  doute,  .,.^, 
qu'il  ne  peut  y  avoir  de  faillite  sans  déclaration  (1). 

Les  auteurs  que  je  combats  ont  si  bien  senti  la  nécessité^SlS 
d'une  constatation  judiciaire,  que,  suivant  eux,  toustribunanZp*  , 
même  les  tribunaux  civils,  saisis  d'une  contestation  dans  ]a< 
quelle  une  partie  oppose  à  l'autre  sa  cessation  de  payemenl 
comme  base  d'une  exception,  peuvent  reconnaître  ce  fait,  h 
constater,  et  en  appliquer  les  conséquences  aux  litiges 
ils  se  trouvent  saisis. 

Quoique  ce  n\oyen  terme  ait  en  sa  faveur  l'autorité 
arrêts,  même  des  arrêts  de  la  Cour  de  cassation,  je  crois  fer- 
mement qu'il  rep  \se  sur  une  fausse  appréciation  de  la  nature 
légale  de  la  faillite,  de  ses  effets  et  de  ses  nécessités.  Jetons 
un  coup  d'œil  sur  les  arrêts  dont  je  viens  de  parler. 

Le  premier  qui  se  rencontre  dans  l'ordre  des  dates  est  un 
arrêt  de  la  cour  de  Grenoble,  du  7  juin  1834.  Dans  l'espèce  de 
cet  arrêt,  un  ordre  était  ouvert  devant  le  tribunal  civil  de 
Vienne,  sur  les  biens  d'un  sieur  Ferréol,  négociant.  Un  sieur 

(1)  Voy.  dans  le  sens  de  la  nécessité  d'un  jugement  déclaratif  MM.  Deb- 
marre  et  Lepoitvin,  t.  V,  n.  53  et  suiv.,  ot  MM.  Bravard  et  Démangeât,  t  Y, 
p.  66  et  suiv. 


CARACTÈRES    DE  L'ÉTAT  DE   FAILLITE.  t85 

Pourret  réclamait  sa  collocalion  en  vertu  d'une  inscription 
parlai  prise  le  12  juillet  1832  ;  mais  on  lui  opposait  que  Fer- 
.réol  élaiten  faillite  depuis  le  21  juin  précédent,  date  d*un 
protêt  dressé  contre  lui,  et  qu'ainsi  nulle  hypothèque  sur  ses 
bieos  n'avait  pu  être  valablement  acquise.  Il  n*y  avait  pas  eu 
de  jugement  déclaratif  de  faillite  ;  néanmoins,  le  tribunal  de 
Tienne,  par  jugement  du  16  août  1833,  annula  l'hypothèque 
prétendue  par  Pourret^  «  attendu  que  le  jugement  qu'il  a  ob- 
leoQcoQtreFerréol,  marchand,  et  l'inscription  dont  ce  juge- 
ment a  été  suivi,  sont  de  dates  postérieures  à  la  faillite  dudit 
Perréol,  laquelle  remonte  de  plein  droit  ru  2i  juin  1832,  jour  du 
premier  protêt,  à  partir  duquel  il  y  a  eu  cessation  de  paye- 
inents;  d'où  il  suit  qu'il  n*a  pu  résulter  de  ces  actes  aucune 
hypothèque  valable  au  profit  dudit  Pourret,  d'après  les  dispo- 
sitions des  articles  44i  et  443  du  Code  de  commerce,  et  de 
l'article  2146  du  Gode  civil.  »  —  Il  y  eut  appel  de  ce  juge- 
o^t;  mais  la  cour  de  Grenoble  le  confirma,  c  attendu  qu'il 
a  été  reconnu  en  fait,  dans  la  cause,  que  Ferréol  était  négo- 
ciant....; que,  par  suite,  les  premiers  juges  ont  pu  reconnaître, 
^lait,  que  ce  négociant  était  en  état  de  faillite  lors  de  Tins- 
option  prise'  par  Pourret  sans  empiéter  pour  cela  sur  la  ju- 
ridiction commerciale...  (1).  » 

UCour  de  cassation  a  adopté  ce  système.  C'était  encore  à 
l'occasion  d'un  ordre  ouvert  sur  les  biens  d'un  commerçant, 
le  siear  Tardy,  dont  la  femme  prétendait  se  faire  colloquer 
^  vertu  de  son  hypothèque  légale,  et  à  laquelle  les  créanciers 
<^Pp06aient  que,  son  mari  étant  en  état  de  faillite  notoire,  elle 
^'«vait  pas  d'hypothèque,  parce  qu'il  s'agissait  de  biens  acquis 
^^pois  le  mariage.  Un  arrêt  de  la  cour  de  Grenoble  accueillit 
^  système;  et  le  pourvoi  auquel  il  donna  lieu  fut  rejeté  par 
^  Cour  de  cassation,  le  8  juin  1837,  «  attendu  qu'il  a  été  con- 
*^té,  en  fait,  par  l'arrêt  attaqué,  que  le  mari  de  la  deman- 
deresse était  négociant  ;  qu'il  avait  cessé  ses  payements  ;  que 
J^tte  cessaUôn  de  payements  fut  reconnue  par  le  demandeur 
'  V-mème  et  constatée  dans  l'acte  d'abandon  fait  par  lui  de 
^^  ses  biens  à  ses  créanciers  ;  qu'en  présence  de  ces  faits 

(1)8.,  3*,  5,  438. 
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l'arrêt  n'a  pu  contrevenir  aux  articles  invoqués  en  décidant 
que  le  débiteur  était  en  état  de  faillite... (t)«  » 

Le  7  mars  1836,  la  Cour  de  cassation  avait  rendu  un  arrêt  . 
semblable  dans  des  circonstances  analogues  :  a  attendu,  porte 
cet  arrêt,  que  Tarrêt  attaqué  a  constaté  que  Dejoux  était  com- 
merçant lors  de  son  mariage;  qu'il  avait  acquis  depuis  cette 
époque  l'immeuble  dont  le  prix  était  à  distribuer;  qu'il  a 
également  déclaré  que  Dejoux  avait  cessé  ses  payements  et 
qu'il  était  en  état  d'insolvabilité  notoire,  résultant  tant  d'un 
jugement  de  séparation  de  biens  obtenu  par  sa  femme,  que 
d'un  règlement  d'ordre  dans  lequel  tous  ses  créanciers  n'a- 
vaient pu  être  colloques  utilement;  qu'il  suit  nécessairement 
lie  tous  ces  faits  qu'il  était  en  état  de  faillite.. ..(2).  » 

Enfm  un  autre  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  13  novem- 
bre 1838,  rendu  dans  des  circonstances  presque  identiques, 
développe,  en  y  persistant,  le  système  indiqué  par  les  arrêts 
qui  précèdent.  En  voici  le  texte  :  «  Attendu  que  le  jugement 
déclaratif  de  la  faillite,  rendu  en  exécution  de  l'article  441  do 
Code  de  commerce,  ne  crée  pas  l'état  de  faillite,  mais  ne  fait 
que  le  proclamer  comme  nécessairement  préexistant;  qoe 
c'est  le  législateur  lui-même  qui  a  pris  soin  de  déclarer  ceqoi 
constitue  cet  état,  en  statuant  par  l'article  437  du  môme  code 
que  ((  tout  commerçant  qui  cesse  ses  payements  est  en  état  de 
«  faillite  ;»  que  s'il  est  vrai  que  la  juridiction  spéciale  des  tri' 
bunaux  decommerce  soit  seule  compétente  pour  déclarer  l'oa- 
verture  delafailliteetenfixer  l'époque,  il  estégalement certain 
que,  soit  que  cette  formalité  ait  été  ou  non  remplie,  ilappar- 
tient  aux  tribunaux  civils  qui  sont  investis  de  la  plénitude  de 
la  juridiction,  de  reconnaître,  en  jugeant  les  procès  qui  leur 
sont  soumis,  si  le  fait  signalé  par  la  loi  comine  caractéristique 
de  l'état  de  faillite  du  commerçant  (c'est-à-dire  la  cessation  de 
payements)  a  ou  n'a  pas  existé,  et  d'en  appliquer  les  effets 
légaux  aux  contestations  qui  s'agitent  devant  eux;  que  la 
cessation  de  payements  est  tellement  aux  jeui  de  la  loi  le 
signe  caractéristique  de  la  faillite,  que,  suivant  le  même  arti- 

(1)S.,  37,  1,  920. 
(2)  ILid.,  p.  î)23r 
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le  441,  la  retraite  du  débiteur,  la  clôture  de  ses  magasins  et 
rnêmele  refus  d'acquitter  des  engagements  de  commerce,  ne 
peuvent  constater  rouvcrlure  de  la  faillite  qu*aulant  que  ces 
Taiu  concourent  avec  la  cessation  de  payements,  ou  avec  la 
<iéclaration  du  failli;  que  cette  disposition  de  l'article  441,  et 
particulièrement  la  dernière  expression  suffisent,  en  les  rap- 
prochant de  Tarticle  437,  pour  démontrer  que  la  loi  consi- 
dère le  commerçant  comme  failli,  et  le  qualifie  tel,  par  cela 
seul  qu'il  a  cessé  ses  payements,  et  avant  toute  déclaration, 
émanée,  soit  de  lui-même,  soit  du  tribunal  de  commerce.  » 
Depuis,  un  grand  nombre  d'arrêts  sont  entrés  dans  cette 
Voie  qu'ils  ont  môme  élargie  en  consacrant  de  plus  en  plus  le 
d^oit  des  tribunaux  civils  saisis  d'une  contestation  dans  la- 
9oelle  l'état  de  faillite  peut  jouer  un  rôle,  de  déclarer  inci- 
demment la  faillite  pour  en  appliquer  les  conséquences  au 
^*ît  litigieux  (1). 

J'ai  cru  devoir  rapporter  le  texte  de  quelques-uns  des  arrêts, 

^t  contraires  à  ce  qui  me  paraît  être  le  vrai,  pour  mettre  le 

lecteur  à  portée  d'apprécier  à  l'instant  même  les  arguments 

^^r  lesquels  ils  reposent.  Ces  arguments  sont  de  deux  sortes  : 

'^^  uns  se  rapportent  au  fond  même  de  la  question  ;  les  autres 

^^  rapportent  à  la  faculté  qu'on  attribue  à  tout  tribunal  devant 

lequel  une  cessation  de  payements  est  alléguée  d'en  vérifier 

^  tait,  de  faire  une  sorte  de  déclaration  de  faillite,  et  d'appli- 

l^er  au  litige  qui  lui  est  soumis  les  conséquences  de  ce  fait 

^connu  et  constaté. 

n  me  semble  que  tous  les  développements  dans  lesquels  je 

^  entré  sur  le  sens  et  l'esprit  des  dispositions  qui  régissent 

-  constitution  et  ia  déclaration  de  l'état  de  faillite,  répondent 

ix  premiers  de  ces  arguments;  et  qu'on  ne  peut,  en  aucun 

(l)Voy.  notamment  Limoges,  13  août  1S40,  S.»  41,  3,  14;  Bordeaux,  G 
•i  1S4S,S.,  49,  2,  609;  Cass.,  6  août  184S,  S.,  48,  1,  600;  Cass.,  26  mai 
^;S.,S2,  1,561;  Caen,  15  mai  1854,  S.,  54,  1,  699;  Cass.,  4  déc.  1854, 
&&,  1«  298  ;  MeU,  20  août  1865,  S.,  66,  2,  281.  Voy.  Aussi  inf,^  n.  2068, 
ttrtts  iptenrenus  en  manière  de  traités  et  d'avantages  particuliers  con- 
^  par  le  faiUi.  Cependant  la  Cour  de  cassation  a  fait  un  pas  pour  s'éloi- 
r  (Se  ce  système.  Elle  a  jugé,  le  6  Juin  1841  (S.,  44,  1,  483),  que  le  corn- 
et qui  cesse  ses  payements  n*est  dessaisi  de  Tadministration  de  ses  biens 
V>nqu'il  y  a  eu  Jugement  déclaratif  de  faillite. 

II.  SS 
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cas,  se  fonder,  pour  considérer  la  faillite  comme  constanle  i 
fait,  bien  qu'elle  n'eût  été  reconnue  par  aucun  jugement  d 
claratif,  sur  des  circonstances  particulières  quelles  qu'ell 
soient,  puisque  toutes  les  circontances  de  cette  nature  ont  é 
écartées  principalement  par  la  loi  nouvelle,  qui,  en  indiqua 
comme  caractère  général  de  la  faillite,  la  cessation  de  pay 
ments^  et  en  attribuant  aux  tribunaux  de  commerce  chargi 
de  déclarer  la  faillite,  l'appréciation  des  circonstances  con 
titntives  de  la  cessation  de  payements,  a^  par  cela  même,  r 
fusé  de  voir,  dans  certains  faits  particuliers,  les  caractèc 
nécessaires  de  la  cessation  de  payements,  ou  de  la  faillite 
faut  dans  tous  les  cas  une  décision  judiciaire  qui  apprécie  m 
faits,  et  en  fasse  sortir  la  preuve  de  la  cessation  de  payemes. 
dont  ils  peuvent  être  les  symptômes. 

1i67.  Mais,  et  j'arrive  ici  à  un  autre  ordre  d'argumes 
suf&t-il  pour  cela  d'une  décision  judiciaire  rendue  par  un 
bunal  civil,  incidemment  à  une  contestation  dans  laquelle 
créancier  se  prévaudrait  de  l'état  de  faillite  non  déclarée 
son  débiteur?  Un  tribunal  peut-il  ainsi  faire  une  sorto 
déclaration  incidente,  à  l'occasion  et  dans  l'intérêt  d'une  co 
testation  particulière?  C'est  ce  qu'il  me  semble  imposs/ii 
d'admettre. 

La  difficulté  semble  ainsi  réduite  à  une  question  de  compé 
tence;  mais  derrière  la  question  de  compétence  se  cache  l 
question  fondamentale  de  savoir  s'il  peut  y  avoir  une  faillit 
sans  déclaration.  C'est  ce  dont  on  va  se  convaincre  bientôt. 

Abordons  d'abord  la  question  de  compétence. 

En  thèse  générale,  un  tribunal  civil  est-il .  compétent  pot. 
faire  une  déclaration  de  faillite?  La  négative  ne  peut  è\t 
douteuse.  Les  déclarations  de  faillite,  comme  la  procédai: 
qui  les  suit  et  qui  a  pour  objet  de  régler  Tadministration  d 
la  faillite,  sont  dans  les  attributions  spéciales  et  exclusives  de 
tribunaux  de  commerce.  C'est  d'ailleurs  ce  qu'avouent  le 
partisans  de  l'opinion  que  je  combats;  ils  reconnaissent qo 
la  juridiction  spéciale  des  tribunaux  de  commerce  est  seul 
compétente  pour  déclarer  l'ouverture  de  la  faillite  et  en  fixe 
l'époque  ;  mais  ils  prétendent  que,  soit  que  cette  formalité  a 
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OU  n'ait  pas  été  remplie,  il  appartient  aux  tribunaux  civîls^qui 
sont  investis  de  la  plénitude  de  juridiction,  de  reconnaître^  en 
jugeant  les  procès  qui  leur  sont  soumis,  si  le  fait  signalé  par 
la  loi  comme  caractéristique  de  Tétat  de  faillite  a  ou  n'a  pas 
existé,  et  d'en  appliquer  les  effets  légaux  aux  contestations  qui 
s'agitent  devant  eux...(l}. 

Mais  n'y  a-t-ilpas  une  contradiction  manircste  à  reconnaître 
au  tribunal  de  commerce  seul  le  pouvoir  de  déclarer  une  fail- 
lite, et  à  attribuer  ensuite  au  tribunal  civil  la  faculté  de  con- 
sidérer comme  existante  une  faillilenon  déclarée  parle  tribu- 
nal de  commerce,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  de  faire,  en 
suppléant  au  défaut  de  déclaration,  une  véritable  déclaration 
de  faillite?  Qu'est-ce  en  effet  qu'une  déclaration  de  faillite 
sinon  la  constatation  du  fait  de  la  cessation  de  payements?  et 
que  fait  de  moins  le  tribunal  civil  quand  il  déclare  qu'il  y  a 
cessation  de  payements,  et  qu'il  applique  les  effets  et  les  con- 
séquences de  la  faillite  au  litige  dont  il  est  saisi?  De  deux 
choses  l'une:  ou  il  applique  les  règles  de  la  faillite  légale  à 
une  faillite  non  déclarée,  et  il  se  met  en  contravention  directe 
avecla  lettre  et  l'esprit  de  tous  les  articles  du  Gode;  ou  il 
déclare  lui-même  la  faillite,  et  alors  il  transgresse  ouvefle- 
ment  les  limites  de  sa  compétence. 

Les  tribunaux  civils  ont,  dit-on,  la  plénitude  de  juridiction. 
Iln'y  apoint,  il  ne  peut  point  y  avoir,  sous  l'empire  d'une  orga- 
nisation judiciaire,  complète  et  régulière,  de  tribunaux  ayant 
la  plénitude  de  juridiction.  Les  tribunaux  n'ont  et  ne  peuvent 
ayoir  que  la  juridiction  spéciale,  déterminée  et  essentielle- 
ment limitée  qui  leur  est  déléguée  par  le  pouvoir  souverain. 
Les  tribunaux  civils  ont  une  juridiction  limitée  aux  affaires  ci- 
riles,  les  tribunaux  de  commerce  aux  affaires  commerciales, 
les  tribunaux  administratifs  aux  aff*aires  administratives;  ni  les 
uns  ni  les  autres  n'ont  la  plénitude  de  juridiction,  ou  plutôt 
les  uns  et  les  autres  ont  la  plénitude  de  juridiction  dans  les 
matières  qui  leur  sont  attribuées,  en  ce  sens  que  ni  les  uns 
ni  les  autres,  maîtres  et  souverains  dans  leurs  limites,  ne  peil- 

(1)  V.  l'airèt  précité  da  18  noTembre  1838  ;  et  surtout  celui  du  6  iu>ùt 
1S48.  M.  Renoutrd,  1. 1,  p.  239;  M.  Esnault,  t.  I,  n.  83. 
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vent  empiéter  sur  leurs  attributions  réciproques.  C'est  don 
ne  rien  dire  et  ne  rien  prouver  que  d'argumenter  de  la  plén 
tude  de  juridiction  des  tribunaux  civils  dans  une  matière  sp^ 
cialement  et  exclusivement  attribuée  aux  juges  de  commerce 

On  comprend  très-bien  la  plénitude  de  juridiction  des  tri 
bunaux  civils  en  ce  sens  que  ces  tribunaux  sont  juges  d 
toutes  les  matières  qui. n'ont  pas  été  spécialement  attribuée 
à  un  tribunal  d'exception;  mais  quand  une  matière  a  été  a' 
tribuée  aux  tribunaux  de  commerce,  quand  les  tribunaux  c 
commerce  ont  été  investis  de  la  connaissance  de  tout  ce  qj 
concerne  les  faillites  et  spécialement  de  la  déclaration 
faillite,  il  n'est  pas  possible  de  comprendre  comment 
vertu  d'une  prétendue  plénitude  de  juridiction,  les  tribuni^ 
civils  pourraient  empiéter  sur  les  attributions  des  tribune 
de  commerce. 

Je  sais  bien  qu'il  y  a  une  autre  formule  dont  on  abuse  au 
et  qui  consiste  à  dire  que  le  juge  de  l'action  est  le  juge 
l'exception.  Gela  n*est  vrai  que  dans  le  cas  où  le  juge  de  TacHI 
n'est  pas  absolument  incompétent  pour  connaître  de  l'exi 
tion,  et  lorsque  cette  exception  ne  constitue  pas  une  ques 
préjudicielle  spécialement  attribuée  à  d'autres  juges.  Or, 
le  cas  actuel,  la  déclaration  de  faillite  étant  spécialement  &  fi 
buée  aux  tribunaux  de  commerce,  il  n'est  pas  plus  perio 
aux  tribunaux  civils  de  s'en  emparer  par  une  voie  indire^d 
qu'il  ne  serait  permis  aux  tribunaux  de  commerce  de  cou 
naître  incidemment  d'une  question  spécialement  réscrré 
aux  tribunaux  civils,  par  exemple  d'une  question  d'État  (A 

Donc,  sous  ce  point  de  vue  encore,  rien  ne  peut  motiver  J 
compétence  môme  accidentelle  des  tribunaux  civils. 

Il  est  vrai  qu'en  matière  criminelle,  une  jurisprudence  trè^ 
constante,  et  qu'il  n'est  pas  impossible  de  justifier  par  de 
considérations  toutes  particulières,  a  posé  en  principe  que  1 
crime  de  banqueroute  simple  ou  frauduleuse  peut  être  pouc 
suivi  sans  qu'il  soit  nécessaire  que  la  faillite  ait  été  préalable 
ment  déclarée  par  jugement,  pourvu  que  de  fait  le  commer 

(I)  Cass.,  13  Juin  1808,  S.,  7,  1.  S4^ 
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gant  inculpé  ait  cessé  ses  payements  (1).  En  effet,  sans  approu- 
ver tous  les  motifs  sur  lesquels  se  fonde  cette  jurisprudence, 
il  en  est  un  qui,  dans  ce  cas  spécial,  peut  constituer  les  tribu- 
naux de  répression  juges  du  fait  de  la  cessation  de  payements, 
et  dispenser  de  recourir  à  un  jugement  déclaratif  émané  du 
tribunal  de  commerce  :  c'est  que  la  banqueroute,  bien  qu'elle 
suppose  la  faillite,  constitue  un  délit  dont  la  poursuite  appar- 
tient au  ministère  public,  et  que  l'action  de  ce  magistrat  ne 
peut  être  soumise  à  aucune  condition,  parce  qu'en  cette  ma- 
tière comme  en  toute  autre,  il  peut  agir  quand  il  reconnaît  les 
éléments  du  délit  ou  du  crime;  c'est  «  que  l'action  publique 
est  essentiellement  indépendante  de  faction  privée,  hors  les 
cas  où  la  loi  peut  avoir  expressément  ordonné  une  disposition 
contraire;  que  la  juridiction  des  tribunaux  de  commerce  ne 
peut  ôtre  saisie  que  par  les  parties  privées  ;  que  si  le  ju','c- 
ment  de  ces  tribunaux  sur  le  fait  de  la  faillite  était  au  préa- 
lable nécessaire  à  l'exercice  de  l'action  publique  sur  le  faii 
de  la  banqueroute,  il  s'ensuivrait  que  l'exercice  de  cette  action 
serait  soumis  à  Tarbltraire  des  intérêts  privés,  ce  qui  serait 
directement  contraire  à  la  loi;  que  la  banqueroute  n'est  pas 
une  circonstance,  une  modification  du  fait  de  la  faillite, 
qu'elle  constitue  un  fait  principal  sur  lequel  le  ministère  pu- 
blic peut  agir,  quoique  le  tribunal  de  commerce,  qui  n'est 
institué  que  pour  les  intérêts  privés,  n'ait  pas  été  saisi  de  lu 
réclamation  des  créanciers  sur  le  fait  de  la  faillite  (2).  » 

Mais  toutes  ces  considérations  ne  peuvent  plus  être  invo- 
quées lorsqu'il  ne  s'agit  que  d'intérêts  privés  qui  doivent  se 
protéger  eux-mêmes,  et  auxquels  la  loi  a  remis  tous  les 

(1)  Voy.  Cass.,  11  août  1837,  S.,  37,  1,  1026,  22  et  23  mai  1846,  S.,  46,  1, 
792,  24  Juin  18f;4,  S.,  64,  1,  373.  —  Y.  aussi  MH.  Chauveau  et  Hélie,  T/iéo- 
rie  du  Code  pénal,  t.  VII,  p.  236.  —  Y.  Cependant  MM.  Delamaire  et  Lepoit- 
Tin,  t.V,p.203  et  suiv.  et  M.  Démangeât  sur  Bravard  t.  Y,  p.  40.  —  Mais  je 
ne  ferai  pas  la  même  concession  en  ce  qui  touche  l'application  de  Tart.  597 
C.  com.  qui  punit  de  Temprisonnement  et  de  l'amende,  le  créancier  qui  a 
stipalé  soit  avec  le  failli,  soit  avec  toutes  autres  personnes  des  avantages 
particuliers  à  raison  de  son  vote  dans  la  délibération  do  la  faillite,  ou  qoi  a 
fait  un  traité  particulier  duquel  résulte  en  sa  faveur  un  avantage  h  la  charge 
de  l'actif  du  failli.  Y.  sur  ce  point  inf,^n.  2068. 

(2)  G.  com.,  art.  488.  V.  Cass.,  23  aoCit  1853,  S.,  5S,  1, 830. 
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moyens  de  se  défendre;  ou  plutôt  ces  considérations  mânie 

peuvent  être  rétorquées  contre  le  système  qui,  en  matière  no 

criminelle,  attribue  aux  tribunaux  civils  le  pouvoir  de  recon 

naître  et  de  déclarer  plus  ou  moins  incidemment  Texistenc 

d'une  faillite.  Car  il  est  bien  évident  que  si,  en  matière  crim: 

nelle,  le  ministère  public  peut  poursuivre  la  répression  d'un 

banqueroute  en  l'absence  d'une  déclaration  de  faillite,  et  qu 

si  dès  lors  les  tribunaux  de  répression  peuvent  reconnaître  ^ 

constater  la  cessation  de  payemenls  et  la  faillite,  parce  que 

ministère  public  n'a  aucune  action  pour  obtenir  cette  décl 

ration  des  tribunaux  de  commerce,  en  matière  civile,  au  con 

traire,  les  créanciers  auxquels  celte  action  est  ouverte,  et  qv 

n'en  ont  pas  profilé,  ne  peuvent  venir  exciper  devant  les  tribn 

naux  civils  de  l'existence  d'une  faillite  qu'ils  n'ont  pas  fait  dé 

clarer  par  les  tribunaux  de  commerce.  Rien  ici  ne  peut  U 

excuser  de  n'avoir  pas  provoqué  cette  déclaration,  et  rien  n 

s'oppose  à  ce  qu'ils  la  provoquent  encore  s'ils  croient  y  avo: 

intérêt.  On  ne  comprendrait  pas  comment^  lorsque  les  pli 

grandes  facilités  sont  données  à  cet  égard  aux  parties  intéressée 

aux  débiteurs  et  aux  créanciers,  qui  peuvent  requérir  la  décl 

ration  de  faillite  quand  le  tribunal  ne  la  déclare  pas  d'office;  c 

ne  comprendrait  pas  comment  et  dans  quel  intérêt  ceux  qaii 

se  sont  pas  servis  de  la  voie  naturelle  et  directe  que  leur  a  o 

verte  si  largement  le  législateur,  pourraient  prendre  une  vo 

étoumée  et  indirecte,  dont  il  no  us  reste  à  signaler  les  dangei 

Ici  la  question  s'élargit.  Il  ne  s'agit  plus  d'une  simple  que 

tien  de  compétence  ;  nous  revenons  à  la  difficulté  principal 

et,  après  avoir  déjà  établi  qu'il  faut  de  toute  nécessité  une  di 

claration  de  faillilCy  nous  allons  établir  qu'il  faut  de  toute  n 

cessité  une  déclaration  principale,  et  que  jamais  une  décl 

ration  incidente  ne  peut  suffire. 

La  faillite  est  un  état  général,  indivisible,  absolu,  c 
affecte  d'une  certaine  manière  la  personne,  les  droits,  les  bia 
du  failli,  à  l'égard  de  tous  et  de  chacun  de  ceux  qui  y  sooU 
téressés.  La  faillite,  considérée  comme  fait  civil,  place  tous 
créanciers  sur  la  même  ligne;  et  son  organisation  a  pour  i 
principal  de  garantir  leurs  droits  et  d'empêcher  les  uns 
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profiter,  au  préjudice  des  autres,  de  la  détresse  et  des  em- 
barras du  failli.  Dans  un  naufrage  commun,  chacun  est  tenu 
de  supporter  sa  part  du  sinistre.  De  là,  toutes  les  précautions 
prises  par  le  législateur  depuis  le  moment  où  la  faillite  est  dé- 
clarée, ou  depuis  la  date  de  la  cessation  de  payements,  jus- 
qu'au  jour  où  elle  atteint  son  terme,  soit  par  le  concordat 
passé  entre  le  failli  et  ses  créanciers,  soit  par  le  partage  qui  est 
fait  entre  les  créanciers  des  valeurs  composant  l'actif  de  leur 
débiteur.  Il  ne  peut  y  avoir  faillite  à  l'égard  de  l'un  des  créan- 
ciers sans  qu'il  y  ait  faillite  à  l'égard  des  autres;  et  les  effets 
produits  par  la  faillite  à  l'égard  des  uns,  sont  nécessairement 
produits  à  l'égard  de  tous.  C'est  par  cette  raison  que  le  juge- 
ment déclaratif  de  la  faillite  est  soumis  à  l'opposition  de 
toutes  les  parties  intéressées  pendant  un  certain  délai,  et 
qu'après  l'expiration  de  ce  délai,  le  fait  et  l'époque  de  la  ces- 
sation de  payements  ou  de  la  faillite  sont  irrévocables  à  l'é- 
gard de  tous  les  créanciers  (i);  c'est  par  cette  raison  que  le 
concordat  fait  entre  le  failli  et  la  majorité  de  ses  créanciers 
est  obligatoire  à  l'égard  des  autres,  môme  à  l'égard  de  ceux 
qui  n'y  ont  pas  délibéré  (2). 

Ces  effets  nécessaires  sont  la  suite  naturelle  et  logique  de  la 
faillite  telle  qu'elle  est  organisée  par  le  Gode  de  commerce. 
Dans  ce  système  tout  se  coordonne;  et  la  déclaration  de  fail- 
lite, par  le  tribunal  de  commerce,  devient  le  point  de  départ 
d'une  succession  de  faits  juridiques  qui  s'enchaînent,  naissent 
les  uns  des  autres,  et  se  rattachent  tous  à  un  fait  dominant, 
qui  est  l'autorité  de  la  chose  jugée  par  le  jugement  déclaratif 
à  regard  de  toutes  les  parties  intéressées. 

Mais  lorsqu'à  l'occasion  d*un  litige  dont  il  est  saisi,  un  tri- 
bunal, prenant  pour  constant  le  fait  d'une  faillite  non  décla- 
rée, applique  ce  fait  à  la  décision  du  procès,  il  en  est  tout 
autrement.  Ce  jugement,  qui  n'a  l'autorité  de  la  chose  jugée 
qu'à  l'égard  des  parties  qui  y  figurent,  ne  fait  pas  qu'il  y  ait 
faillite  à  l'égard  des  autres  intéressés;  et  il  résulte  de  là  que 
la  faillite,  qui  dans  le  système  du  Code  ramène  tous  les  créan- 

(1)  C.  corn.,  art.  580  et  S8l. 
(2)/6te/.,art.  51C. 
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ciers  à  une  condition  semblable  et  les  fait  tous  passer  sous 
même  niveau,  produit  ici  un  effet  tout  contraire  et  consac 
l'inégalité  la  plus  absolue,  puisque,  suivant  la  diversité  d 
jugements,  des  créanciers  pourront  être  régis  par  le  dn 
spécial  aux  faillites,  et  d'autres  par  le  droit  commun;  que 
débiteur  pourra  jouir  à  l'égard  des  uns  de  l'intégralité  de  s 
droits,  et  en  être  privé  à  l'égard  des  autres  :  résultat  inévitat 
qui  jette  le  désordre  dans  une  matière  où  tous  les  efforts  du 
gislateur  ont  tendu  à  introduire  l'ordre  et  l'égalité. 

N'est-il  pas  évident,  dès  lors,  que  jamais  une  déclaratioi^ 
faillite  incidente  ne  peut  remplacer  une  déclaration  prie 
pale;  et  que  la  loi,  en  déterminant  les  formes  de  celte  dè^ 
ration,  et  le  tribunal  duquel  elle  doit  émaner,  a  par  m 
même  fait  clairement  entendre  qu'une  faillite  n'a  d'existé 
légale  que  lorsqu'elle  a  été  régulièrement  déclarée  parle 
bunal  compétent  (i)?  Cette  conclusion  me  parait  évidemm 
conforme  au  texte  comme  à  l'esprit  de  la  loi  commercis 
cependant,  en  présence  des  opinions  contraires  dont  je  ne  p 
nécounaitre  ni  le  poids  ni  l'autorité,  j'ai  cru  devoir  m'étem 
plus  longuement  quejen'enai  l'habitude,  sur  ce  point  capi 
dont  les  conséquences  réagissent  sur  l'ensemble  de  lamatièr 

H68.  Nous  avons  vu  plus  haut  que  la  faillite  doit  être  d 
clarée  par  le  tribunal  de  commerce  du  domicile  du  failli.  J 
domicile  du  failli  se  reconnaît  d'après  les  règles  qui  ontdé 
été  développées  sur  le  domicile,  en  général. 

Mais  est-ce  le  domicile  du  failli  au  moment  de  la  cessatic 
de  payements,  ou  le  domicile  du  failli  au  moment  soit  de 
déclaration  par  lui  faite  au  greffe,  soit  de  la  demande  en  d 
^claration  de  faillite,  qui  est  attributif  de  compétence? 

Il  me  semble  que  du  texte  de  l'art.  438  du  Code  de  commerc 
rapproché  de  rart.440,  il  résulte  que  c'est,  en  règle  général 
le  domicile  du  failli  au  moment  de  la  déclaration  par  lui  faite  • 
de  la  demande  des  créanciers  qui  détermine  la  compétence  (: 

(1)  V.  en  ce  sens  Toulouse,  26  août  1838,  S.,  9,  3,  145;  Douai,  IS  a^ 
1840,  D.,  40,  2,  193  ;  Cass.,  4  mai  1857,  S.,  57,  1,  4G1  ;  MM.  Delama 
et  Lepoitviu,  t.  Y,  n.  53  et  suiv.  et  MM.  Bravard  et  Démangeât,  t.  V,  p. 
et  suiv. 

(2)  Bourges,  19  Juin  1839,  S.,  39,  2,  525.  Goujot  et  Mecger,  V  Faifi» 


CARACTÈRES   DE  L'ÉTAT  DE  FAILLITE.  345 

Cependant,  comme  il  ne  peut  appartenir  an  failli  de  choisir 
ses  juges,  si  depuis  sa  cessation  de  payement  il  avait  trans- 
porté son  domicile  dans  un  autre  lieu  que  celui  où  jusqu'alors 
il  avait  exercé  son  commerce,  dans  le  but  de  soustraire 
l'examen  de  ses  affaires  et  l'appréciation  de  sa  conduite  aux 
juges  qui  étaient  le  plus  éclairés  sur  son  compte,  il  y  aurait 
dans  ce  changement  de  domicile  une  sorte  de  fraude  qui  em- 
pêcherait de  pouvoir  considérer  le  nouveau  domicile  comme 
sérieux,  et  le  domicile  antérieur  continuant  de  subsister  n'au- 
rait pas  cessé  d'ôtre  attributif  de  juridiction  (i). 

En  cas  de  cessation  de  payements  d'une  société,  la  déclara- 
tion doit  pareillement  en  être  faite  au  greffe  du  tribunal  dans 
le  ressort  duquel  se  trouve  le  siège  du  principal  établissement 
de  cette  société;  et  c'est  aussi  ce  même  tribunal  qui  est 
compétent  pour  déclarer  la  faillite  (2).  Il  en  est  ainsi  alors 
même  que  le  siège  social  de  la  société,  déterminé  par  les  sta- 
tuts, se  trouve  dans  un  autre  lieu  :  le  principal  établissement 
qui  aux  termes  de  l'article  438  du  Gode  de  commerce  est, 
en  matière  de  faillite,  attributif  de  compétence,  n'est  pas 
nécessairement  au  lieu  indiqué  par  les  statuts  comme  étant 
celui  du  siège  social  (3). 

1169.  Si  la  société  est  en  nom  collectif,  l'article  438  du  Code 
de  commerce  veut  que  la  déclaration  contienne  le  nom  et 
rindication  du  domicile  de  chacun  des  associés  solidaires. 
Mais,  cet  article  ne  parlant  que  des  sociétés  en  nom  collectif, 
on  peut  se  demander  si  les  sociétés  en  commandite  et  les  so- 
ciétés anonymes  peuvent  être  également  déclarées  en  faillite. 

Quant  aux  sociétés  en  commandite,  comme  elles  sont  ré- 
putées en  nom  collectif,  relativement  aux  associés  soli- 
daires (4)  il  en  résulte  qu'elles  peuvent  être  déclarées  en  faillite 
aussi  bien  que  les  sociétés  qui  sont  en  nom  collectif  à  l'égard 

n«  36.  V.  Cependant,  M.  Renoaard,  t.  I,  p.  355,  et  M.  Bédarride^  t.  I, 
n.  52. 

(1)  V.  Besançon,  27  mars  1867,  D.,  C7,  2,  54,  V.   aussi  MM.  Goujet  et 
Merger,  ibUi, 

(2)  G.  coDi.,  art.  438.  V.  Cass.,  23  août  1853,  S.,  55,  1,  839. 

(3)  Cass.,  18  mars  1865,  S.,  65.  1,  115. 
.   (4)  C.  corn.,  art.  24» 
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de  tous  les  associés.  Dans  ce  cas,  pour  obéir  à  la  dispositio 
précitée  de  l'article  438,  la  déclaration  de  faillite  ne  doit  in 
diquer  que  les  noms  de  ceux  des  associés  qui  sont  solidaire! 

Mais  il  y  a  plus  de  dirficulté  relativement  aux  société 
anonymes,  qui  constituent  des  associations  de  capitaux  plut 
que  des  associations  de  personnes.  On  peut  dire  que  là  il  m 
a  pas  d'associés  solidaires,  et  conséquemment  qu'il  n'y  a  auc« 
individu  en  qui  se  personnifie  la  société  et  auquel  puisse 
s'appliquer  les  effets  de  la  faillite  ;  que  la  faillite  d'une  socL  < 
anonyme  ne  participerait  donc  à  la  nature  et  aux  effets  ^ 
faillites  ordinaires  que  sous  le  rappoil  de  la  liquidation» 
nullement  sous  le  rapport  personnel  et  que,  pour  arriver  à  t: 
liquidation  rendue  nécessaire  par  le  dérangement  des  affai] 
delà  société,  par  l'impossibilité  où  elle  est  de  faire  honneuj 
ses  engagements  et  par  la  dissolution  qui  en  est  la  cod£ 
quence,  il  n'est  pas  indispensable  de  recourir  à  une  déclflr* 
tion  de  faillite.  On  peut  dire,  avec  M.  Renouard  (1),  que 
liquidation  devient  forcée  par  le  fait  môme  de  la  dissolutic::^ 
de  la  société  ;  et  que,  les  créanciers  pouvant  poursuivre  cet 
liquidation,  faire  rentrer  l'actif,  le  conserver  et  le  distribue:::: 
sans  déclaration  de  faillite,  il  n'y  a  pas  lieu  de  recourir  à  v0 
moyen  inutile. 

Toutefois  il  y  a  contre  ce  système  de  sérieuses  objeclioni 
qui  ont  été  mises  en  évidence  par  plusieurs  arrêts  de  la  cou 
de  Paris,  notamment  par  deux  arrêts  en  date  du  27  novem 
bre  1857  et  21  juillet  1861,  très-fortement  motivés,  et  pin 
tard  par  un  arrêt  de  la  Gourde  cassation  du  14  juillet  1862(2* 
De  ces  objections,  Tune  est  fournie  par  l'article  437  du  Godl 
de  commerce  qui  déclare  en  état  de  faillite  tout  commerças 
qui  cesse  ses  payements,  disposition  dont  la  généralité  coiD 
prend  les  sociétés  anonymes  qui  en  tant  que  personnes  m^ 
raies  sont  des  commerçants  quand  l'objet  de  la  société  (5 
commercial  ;  l'autre,  de  beaucoup  la  plus  forte,  est  prise  r 
l'intérêt  des  créanciers  à  faire  déclarer  la  faillite  de  leur  £ 
biteur,  pour  soustraire  l'actif  social  aux  poursuites  indi^ 

(1)  Des  faillites^  t.  I,  p.  260  et  suivantes.  —  Contra^  M.  Lainné,  p.  35. 

(2)  S. ,  5?,  3, 602  et  62, 1, 1,  9:i8.  V.  aussi  Paris,  3U  déc  IH-iH,  S.,  SU,  3,  ^ 
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duelles,  pour  se  saisir  de  cet  actif  qui  est  leur  gage  et  en  faire 
opérer  une  répartilion  d'autant  plus  sûre  entre  tous  que  la  li- 
quidation aura  lieu  sous  la  surveillance  de  la  justice  et  avec 
toutes  les  garanties  qu'elle  peut  comporter.  Cette  considéra- 
tion me  parait  décisive  parce  qu'elle  répond  au  principal 
argument  de  Topinion  contraire  qui  repose  sur  l'inutilité  de  la 
faillite  pour  la  rentrée,  la  conservation  et  la  distribution  de 
l'actif  :  la  déclaration  de  faillite  empêchant  les  poursuites  in- 
dividuelles est  un  moyen  d'assurer  la  rentrée  et  la  conserva- 
tion de  l'actif;  et  la  liquidation  judiciaire,  un  moyen  de  ga- 
rantir l'exactitude  et  la  sûreté  de  la  répartition  (1). 

Les  sociétés  anonymes  peuvent  donc  comme  les  autres  être 
déclarées  en  faillite  (2). 

1170.  Il  suit  de  ce  qui  précède  que  la  faillite  d'une  société 
en  nom  collectif  ou  en  commandite  met  en  état  de  faillite 
les  associés  solidaires  qui  les  composent.  C'est  ce  qui  résulte 
d'abord  de  l'article  438  du  Code  de  commerce,  qui  veut  que 
la  déclaration  de  faillite  d'une  société  indique  le  nom  des  as- 
sociés solidaires,  et  de  l'article  531  du  même  Code,  qui,  en 
autorisant  les  créanciers  à  consentir  des  concordats  distincts 
avec  chacun  des  associés,  suppose  évidemment  que  la  faillite 
de  la  société  entraîne  celle  de  ses  membres  ;  c'est  ce  qui  ré- 
sulte aussi  de  la  force  même  des  choses,  car  lorsque  les  asso- 
ciés sont  solidaires  et,  conséquemment,  indéfiniment  tenus 
des  dettes  sociales,  la  société  n'est  en  faillite  que  parce  que  les 
associés,  pris  en  masse  ou  individuellement,  cessent  de  payer 
ses  dettes.  Déclarer  que  la  société  a  cessé  ses  payements,  c'est 
donc  déclarer  que  les  associés  le  cessent  également,  et,  par 
suite,  constituer  les  uns  et  les  autres  en  état  de  faillite  (3). 

(1)  M.  Démangeai,  t.  V,  p.  673. 

(2)  Il  n'est  pas  douteux  du  reste  que  les  porteurs  d'obligations,  comme  les 
sociétés  anonymes  ont  Tiiabitude  d'en  émettre,  sont  do  véritables  créanciers 
de  la  société  qui  les  a  émises,  et  non  pas  seulement  des  actionnaires  privi- 
légiés, et  qu'ils  peuvent  par  conséquent  provoquer  la  mise  en  faillite  do  la 
gociété  qui  est  leur  débitrice  quand  elle  ne  remplit  pas  ses  engagements. 
Cass.,  4  JuU.  18C2,  S.,  62, 1,  938. 

(8)  M.  Renoaard,  Des  faiUites,  t.  Il,  p.  138.  M.Uinné.p.dlo  ;M.Bédar- 
ride,  t.  I,  n.  11)4  ;  >l.  Alauxet,  t.  Il,  n.  1«55,  M.  Démangeât  t.  V,  p,677;  et, 
Cass.,  7  Janv.  1873,  Gazette  du8.  V.  aussi  Douai,  9  février  1835,  S.,  H,  2,26; 
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Sans  doute  la  société  constitue  un  ôtre  moral  distinct  de  1 
personne  des  associés  qui  la  composent  ;  mais  il  ne  faudrait 
pas  conclure  de  là  que  la  faillite  de  la  société  n*entratne  p 
celle  des  associés.  Lorsque  la  caisse  sociale  est  vide,  c'est 
associés  à  la  remplir,  et  la  solidarité  qui  les  enchaîne  à 
fortune  sociale  confond  leurs  obligations  avec  celles  de  la 
ciété  (1). 

Il  faut  cependant  reconnaître  avec  M.  Troplong  (2)  qu'il 
y  a  des  cas  où  la  faillite  de  la  société  peut  ne  pas  réag/r 
contre  un  associé  :  tel  est  celui  où  la  faillite  de  la  société  se- 
rait déclarée  pendant  l'absence  d'un  associé  qui,  à  son  retour, 
et  aussitôt  qu'il  apprend  le  sinistre,  paye  l'intégrité  des  dettes 
sociales.  11  est  manifeste  que  cet  associé,  qui  a  toujours  pu  et 
voulu  payer,  ne  peut  être^  considéré  comme  failli  ;  mais  ce 
qu'il  y  a  d'exceptionnel  dans  cet  exemple  prouve  encore  mieux 
qu'en  règle  générale  la  faillite  des  associés  est  la  conséquence 
naturelle  de  la  faillite  de  la  société. 

1170  bù.  Il  suit  de  là  qu'un  seul  jugement  déclaratif  suffit 
pour  constituer  en  état  de  faillite  la  société. et  les  associés 
solidaires.  Il  n'est  pas  nécessaire  de  faire  déclarer  d'abord  la 
faillite  de  la  société,  et  d'obtenir  ensuite  un  jugement  décla- 
ralif  contre  les  associés  (3). 

1171.  Nous  avons  vu  plus  haut  que,  dans  le  cas  de  faillite 
d'une  société  en  commandite,  la  déclaration  ne  doit  indiquer 
que  les  noms  des  associés  solidaires.  Quant  aux  associés  en 
commandite,  comme  ils  ne  sont  tenus  que  jusqu'à  concur- 
rence de  leur  mise,  les  dettes  delà  société  leur  sont  étrangères, 
et  la  faillite  de  la  société  n'exerce  dès  lors  aucune  influence 
sur  leur  position  particulière. 

Mais  en  est-il  de  môme  de  l'associé  commanditaire  qm 

D.,  25,  2,  195;  Cass.,  23  août  1853,  S.,  ^S,  1,  829  ;  Douai,  15  mai  et  7  Juin 
1899,  S.,  60,  2,  84;  Cass.,  7  avril  ISUl,  S.,  61,  1,  609  ;  Pans,  9  août  1869, 
D.,  70,  2,  10. 

(I]  V.  cependant  Pardessus,  n.  976,  ot  Malepeyre  et  Jourdain,  Do 
sociétés  comm,,  n.  29;  Paris,  20  mars  18&0;  S.,  40,  3,-2n  ;  Orléans,  27  va- 
Tombre  1850,  S  ,  51,  2,  33. 

(2)  Des  sociétés f  1. 1,  n.  75. 

(3)  Un  usage  contraire  est  suivi  au  tribunal  de  commerce  do  la  SeiM* 
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s'est  immiscé  dans  la  gestion  de  la  société,  au  mépris  des  ar- 
ticles 26  et  27  du  Gode  de  commerce,  et  que  cette  contraven- 
tion oblige  solidairement,  avec  les  associés  en  nom  collectif, 
pour  toutes  les  dettes  et  tous  les  engagements  de  la  société  (1)  ? 
La  faillite  de  la  société,  qui  n'a  lieu  dans  ce  cas  que  parce  que 
le  commanditaire  ne  paye  pas  les  dettes  sociales  dont  il  est 
solidairement  tenu,  entralne-t-elle  celle  de  cet  associé? 

Je  ne  le  pense  pas.  La  solidarité  prononcée  par  l'article  28 
du  Gode  de  commerce  contre  le  commanditaire  qui  s'est  im- 
miscé dans  la  gestion  des  affaires  sociales,  est  une  peine  qui 
doit  être  renfermée  dans  les  termes  de  la  loi,  et  qui  ne  doit 
pas  recevoir  d'aggravation  arbitraire.  L'associé  commandi- 
taire, bien  que  passible  d'une  action  solidaire,  ne  devient  pas 
pour  cela  associé  solidaire,  puisqu'il  n'y  a  lieu  de  le  soumettre 
à  la  solidarité  que  si  les  autres  associés  ne  payent  pas;  on  ne 
peut  donc  lui  appliquer  les  règles  qui  régissent  les  associés  en 
nom  collectif,  solidaires  de  plein  droit,  et  dont  le  sort  est 
nécessairement  lié  à  celui  de  la  société  :  c'est  un  débiteur  or- 
dinaire contre  lequel  ses  coassociés  et  les  créanciers  de  la  so- 
ciété ont  une  action  indéfinie,  au  lieu  de  l'action  limitée  à 
laquelle  ils  eussent  dû  se  restreindre  si  le  commanditaire  ne  se 
fût  pas  immiscé  dans  la  gestion  des  affaires  sociales.  Mais  cette 
action,  dans  le  cas  où  le  commanditaire  ne  paye  pas,  doit  suivre 
les  voies  du  droit  commun,  et  ne  peut  conduire  à  une  déclara- 
tion defaillitequ'autantque  le  débiteur  serait  dans  une  position 
personnellcqui  permettrait  de  laprononcer,c'est-à-dires'ilétait 
commerçant.  Gette  qualité  de  commerçant  peut  sans  doute 
résulter  des  actes  de  gestion  faits  par  le  commanditaire,  sui- 
vant leur  nombre  et  l'habitude  qu'il  en  aurait  contractée;  mais 
elle  n'en  résulte  pas  nécessairement,  puisqu'un  seul  acte 
ou  quelques  actes  isolés,  qui  sufûsent  pour  que  la  responsa- 
bilité soit  encourue,  ne  sufûsent  pas  pour  rendre  t^ommer- 
çant  celui  qui  les  a  faits  (2). 

(1)  C  coin.,  28. 

(2)  M.  Troplong,  Des  sociétés,  1. 1,  n.  74;  M.  Pardessus,  n.  103T;  M.  E. 
Pereil,  BOT  l'trt.  28  Code  corn.,  n.  3;  Golmar,  2  août  1828,  S.,  9,  2, 188s 
D.,  29,  2,  284.  —  Contra,  M.  Deiangle,  Des  sociétés,  t.  I,  n.  404  et  suiv. 
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•  1172.  Quant  à  la  raillite  d'un  associé,  elle  n'entratne  jamai 
de  plein  droit  la  faillite  de  la  société,  d'abord,  parce  que  le 
coassociés  du  failli  peuvent  être  en  état  de  satisfaire  seuls  au 
engagements  sociaux;  et  ensuite  parce  que  la  part  du  faill 
'dans  l'actif  social  appartient  aux  créanciers  sociaux  de  prêté 
rence  aux  créanciers  personnels  de  l'associé  (1). 

1173.  Par  la  même  raison,  lorsqu'un  indidividu  est  memb 
de  deux  sociétés  différentes,  la  faillite  de  Tune  des  sociéU 
n'entraîne  pas  nécessairement  la  faillite  de  l'autre.  Ansaldus 
demande  :  Socii  si  duos  habeant  societates  in  diversis  locis^  an  m 
coda  unâ  societate,  dicatur  etiam  altéra  décoda  ?  Et  il  répond   - 

gativement Figurando  casum  de  Titio  et  Mœvio  quisodetoM 

iniverint  in  civitate  Florentiœ,3tœvius  verô  absque  Titio societCL-^ 
in  proprioy  vel  cum  Sempronio  iniverit  Anconœ;  quàd  si  Mcevim^ 
negotio  Anconœ  decoxerit,  societas  et  ratio  existens  in  civitate  ^ 
rentiœ  in  nihilo  teneatur  pro  decoctione  ac  debitatis  contractif  ^ 
'  Mœvium  in  negotio  Anconœ  (2). 

1173  bis.  Une  société  qui  n'a  pas  été  publiée  conforméme 
à  la  loi  et  qui  ne  constitue  qu'une  société  de  fait,  peut-eJ 
ôtre  déclarée  en  état  de  faillite? 

La  négative  parait  certaine  :  une  société  non  publiée  J 
constitue  pas  une  personne  morale,  et  par  conséquent  ne  r 
présente  pas  un  ôtre  collectif  qui  puisse  être  déclaré  en  ét^ 
de  faillite.  Chacun  des  associés,  considéré  comme  débiteur ii 
dividuel,  peut  sans  doute,  s'il  se  trouve  en  état  de  cessation  d 
payements,  être  déclaré  en  état  de  faillite  ;  mais  la  société  d 
fait,  ou  plutôt  la  communauté  d'intérêts  qui  a  existé  enti 
eux  ne  pouvant  pas  être  mise  en  faillite,  la  faillite  de  l'un  d( 
associés  ou  communistes  n'entraînera  jamais  de  plein  droit  I 
la  faillite  des  autres. 

C'est  ce  qui  été  jugé  par  la  Cour  de  cassation  le  14  aoi 
1863  (3),  dans  une  espèce,  où  la  question  s'agitait  entre  1( 

(1)  Crtdiiores  societaium  mercdorum  in  rébus  et  bonis  societalum  prœf 
runiur  guibuscumque  aliis  creditoribus  sociorum  singulorum^  disait  le  ftit 
de  Gênes,  liv.  IV,  ch.  xii,  n.  4. 

(2)  Disc,  4,  n.  11  ;  Stnccha,  De  decocLy  part.  V,  n.  13  ;  Roccus,  De  decoc 
mercat.  notab.^  59,  n.  178. 

(8)  S.,  63,  1,  486. 
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créanciers  et  Tun  des  associés  de  fait  déclaré  en  faillite,  qui  ' 
prétendait  que  sa  faillite  entraînait  celle  de  soq  coassocié,  et 
les  créanciers  personnels  de  ce  dernier  qui,  invoquant  la  nullité 
de  la  société  pour  défaut  de  publication,  soutenaient  qu'on  ne 
pouvait  conclure  de  la  faillite  de  Tun  des  associés  a  celle  de 

m 

l'autre,  et  que,  dès  qu'il  existait  deux  individualités  distinctes, 
les  faits  propres  à  chacune  de  ces  individualités  devaient  être 
vérifiés  séparément.  La  Cour  de  cassation  s'est  prononcée  en 
ce  sens  et  pour  les  créanciers  personnels  du  coassocié. 

Mais  depuis,  la  question  s'est  présentée  de  nouveau  devant  la 
Cour  de  Paris,  dans  une  affaire  où  la  question  s'agitait,  non  plus 
entre  les  créanciers  personnels  de  chacun  des  associés,  dont 
l'un  seulement  avait  été  déclaré  en  faillite,  mais  entre  le  syndic 
de  la  faillite  de  la  société  de  fait,  qui  avait  été  déclarée,  et  les 
associés  non  dénommés  au  jugement  déclaratif  que  le  syndic 
voulait  faire  comprendre  dans  la  faillite. 

Cette  prétention  fut  repoussée  par  le  tribunal  de  commerce 
de  la  Seine,  qui,  se  fondant  sur  ce  qu'il  n'avait  existé  qu'une  so- 
ciété de  fait,  légalement  nulle  à  défaut  de  publication,  décida 
que  la  déclaration  de  faillite  ne  pouvait  s'appliquer  qu'à  celui 
des  associés  de  fait  dénommé  au  jugement  déclaratif. 

Il  y  a  eu  appel  de  ce  jugement  ;  et  devant  la  Cour  de  Paris,  l'or- 
gane du  ministère  public  se  fondant  sur  ce  que  aux  termes  de 
l'article  42  du  Code  de  commerce,  reproduit  par  l'article  56 
de  la  loi  du  24  juillet  1867,  sur  les  sociétés,  qui  prononce  à 
l'égard  des  intéressés,  la  nullité  des  sociétés  non  légale- 
ment publiées,  le  défaut  des  formalités  de  publication  ne 
peut  être  opposé  aux  tiers  par  les  associés,  soutint  que 
dans  l'espèce  les  prétendus  associés,  qu'on  voulait  compren- 
dre dans  la  faillite,  ne  pouvaient  opposer  la  nullité  de  la  so- 
ciété aux  créanciers  sociaux  agissant  au  nom  du  syndic  et  qui 
étaient  des  tiers,  d'où  il  conclut  qu'à  leur  égard  il  y  avait  une 
société  valable  qui  avait  pu  être  déclarée  en  faillite  et  dont  la 
Caillite  entraînait  celle  de  tous  les  associés. 

Ce  système  ét^it  ingénieux  et  peut-être  spécieux.  Mais  il 
oubliait  que,  aux  termes  de  la  loi  de  1867  et  du  Code  de  com- 
merce, si  le  défaut  des  formalités  de  publication  ne  peut 


35a  LIVRE  III.   TITRE  III.  CHAP.   Y.   SECT.  I. 

être  opposé  aux  tiers  par  les  associés,  la  société  n'en  est  pas 
moins  nulle  à  l'égard  de  tous  les  intéressés  parmi  lesquels  fi- 
gurent les  associés,  d'où  la  conséquence  que,  nonobstant  cette 
nullité,  les  associés  restent  sans  doute  tenus  envers  les  créan- 
ciers de  la  société  de  toutes  les  obligation  créées  au  proGt  des 
tiers  de  bonne  foi  par  les  agissements  apparents  des  associés 
de  fait;  mais  que  la  nullité  de  la  société  qui  est  d'ordre  public 
et  qui  l'empêche  de  constituer  un  corps  moral,  l'empêche 
également  de  produire  les  effets  qui  ne  sont  attachés  qu'à 
une  société  légalement  constituée,  et  par  suite  de  pouvoir  être 
déclarée  en  état  de  faillite. 

Aussi  la  cour  de  Paris,  par  arrêt  du  3  mars  1870,  a-t-elle 
conflrmé  la  sentence  du  tribunal  de  commerce  (1). 

1173  ter.  De  tout  ce  qui  précède,  il  suit  que  les  associations 
en  participation,  qui  ne  constituent  jamais  un  corps  moral  (2), 
ne  peuvent  pas  être  déclarées  en  faillite.  Les  associés  seuls 
peuvent  être  individuellement  déclarés  en  faillite  quand  ils  se 
trouvent  personnellement  en  état  de  cessation  de  paye- 
ments (3). 

1173  quater.  Du  reste  une  société  dissoute,  mais  non  encore 
liquidée,  peut  être  déclarée  en  faillite  si  elle  vient  à  cesser 
ses  payements  au  cours  de  sa  liquidation  (4).  La  société  dis- 
soute mais  non  liquidée  subsiste  encore  pour  sa  liquidation, 
et  à  ce  point  de  vue  elle  continue  de  constituer  un  corps  mo- 
ral (5). 

1174.  Le  nouvel  article  437  du  Code  de  commerce  résout 
dans  sa  disposition  finale  une  question  qui  jusque-là  avait  été 
fort  controversée,  à  savoir  si  un  commerçant  peut  être  dédar 
ré  en  état  de  faillite  après  sa  mort.  Cet  article  veut  que  la 
faillite  d'un  commerçant  puisse  être  déclarée  après  son  décès, 

(1)  V.  Cet  arrût,  S.,  70,  2, 137,  et  D.,70,  3,  102.  Geftdeaz  arrètistes re- 
produisent les  conclusions  d'ailleun  fort  remarquables  de  M.  Tafocat  géné- 
ral Hémar. 

(?)  G.  corn.,  47  et  48.  Voy.  sur  le  caractère  des  associations  en  paitici|ift* 
tion  tn/'.,  n.  198,  et  suiv. 

(3)  Caen,  18  mai  1864,  S.,  6o,  7, 103. 

(4)  Paris,  6  avril  1866,  Bulletin  de  la  Cour  de  Pari.%  1866,  p.  309. 

(5)  Voy.  tup.,  n.  lUCG. 
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lorsqu'il  est  mort  en  étal  de  cessation  de  payements.  Dans  ce 
cas,  la  déclaration  de  faillite  ne  peut  êlre,  soit  prononcée 
d'ofûce,  soit  demandée  par  les  créanciers,  que  dans  Tannée 
qui  suivra  le  décès.  Il  ne  suffirait  pas  qu'avant  Texpiralion 
de  Tannée  il  y  eût  preuve  certaine  de  la  cessation  de  paye- 
ments, si  la  faillite  n'avait  été  ni  prononcée  par  le  juge  ni  de- 
mandée par  les  créanciers  (1). 

Il  a  môme  été  jugé  par  les  arrêts  qui  ont  à  tort,  ainsi  que 
je  crois  Tavoir  démontré  plus  haut  (2), reconnu  aux  tribunaux 
civils  le  droit  de  constater  ou  de  déclarer  incidemment 
rélat  de  faillite,  que  cette  déclaration  incidente  ne  pouvait 
plus  intervenir  plus  d'un  an  après  le  décès  du  débiteur  (3). 

1174  bh.  Nous  avons  vu  plus  haut  (4)  que  la  faillite  d'une 
société  en  nom  collectif  ou  d'une  société  en  commandite  en- 
traîne celle  des  associés  solidaires  qui  la  composent.  Mais  de 
ce  qu'un  commerçant  ne  peut  être  déclaré  en  faillite  après 
son  décès  qu'autant  qu'il  est  décédé  en  état  de  cessation  de 
payements,  il  résulte  que,  si  un  associé  est  décédé  avant  la 
cessation  des  payements  de  la  société,  la  mise  en  faillite  de  la 
société  n'entraîne  pas  celle  de  cet  associé  dont  la  situation 
personnelle  est  fixée  par  l'état  de  choses  existant  lors  de  son 
décès  (5). 

Maintenant  que  nous  avons  vu  ce  qui  constitue  l'état  de 
Taillitc,  nous  allons  nous  occuper  de  ses  ellels. 

SECTION  II.  —  EFFETS  DB  LA  FAILLITE. 

Sommaire.  —  1175.  Différentes  manières  d'envisager  les  effets  de  la  faillite. 
—  1116.  Nature  de  l'incapacité  du  failli.  — >  1177.  Division  de  la  sec- 
tion II. 

1175.  Les  effets  de  la  faillite,  en  ce  qui  touche  la  capacité 
Uu  failli,  seul  point  de  vue  dont  nous  ayons  à  nous  occuper 

(1)  Douai,  15  avril  1840;  D.,  40,  2,  193. 
(2)Voy.  n.  1267.- 

(3)  V.  Lyon,  21  fév.  1851,  S.,  51,  2,  317;  Gaen,  19  mai  1854,  S.,  54,  2, 
€99;  Cass.,  4  déc.  1854,  S.,  55, 1,  298. 

(4)  n.  1170. 

(5)  Paris,  6  avril  1866,  Bulletin  de  la  Cour  de  Paris,  1866,  p.  809. 

II.      .  S  S 
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ici,  peuvent  être  envisagés  sous  le  double  aspect  de  sa  per- 
sonne et  de  ses  droits,  de  ses  biens  et  de  ses  actes. 

Avant  d'entrer  dans  le  détail  des  questions  qui  se  rapportent 
à  ces  différentes  divisions  de  la  matière,  il  ne  sera  pas  inutile 
de  donner  quelques  explications  sur  la  nature  de  l'incapacité 
dont  le  failli  est  atteint  (1). 

1176.  La  faillite  est  un  accident  qui  constitue  une  des 
chances  nécessaires  de  tout  établissement  industriel  et  com- 
mercial. Nul,  en  mettant  le  pied  dans  le  champ  des  affaires,  ne 
sait  pas  par  quelle  porte  il  en  sortira.  La  probité,  l'ordre,  la 
prudence  ne  sont  pas  toujours  des  garanties  suffisantes  contre 
le  malheur;  et  celui  dont  la  position  commerciale  parait  la 
plus  brillante,  dont  le  crédit  parait  le  plus  assuré,  est  souvent 
précipité  dans  Tablme  ouvert  sous  ses  pas  par  une  succession 
de  circonstances  qu'il  n'a  pu  ni  empêcher  ni  prévoir.  L'incon- 
duite  et  la  fraude  sont  sans  doute  quelquefois  les  causes  dé- 
terminantes des  faillites;  mais  l'expérience  prouve  que  les 
*  faillites  frauduleuses  ou  coupables  à  des  degrés  divers  sont 
en  minorité;  et  que  la  grande  majorité  des  faillites  est  le  pro- 
duit des  événements  commerciaux  au  milieu  desquels  le 
négociant  passe  sa  vie  (2). 

Ces  idées  n'ont  pas  toujours  été  admises  .:  pendant  long- 
temps la  fraude  et  la  faillite  ont  été  considérées  comme 
sœurs.  Decoctor  ergô  fraudator,  disait  Balde  (3)  en  invectivant 
les  faillis,  falliti  sunt  infâmes  et  infamissimi^  et  more  antiquih 
simœ  legis  deberent  tradicreditoribus  lamandû  Adeô  quod  propier 
dolum  suum  non  videntur  beneficioium  cessionis  habere^  quoi  e$i 
subsidium  miserorum^  sed  non  prœsidium  dolosomm  ;  facUa^ 
sunt  ad  mentiendum  et  colludendumy  et  à  communtter  acddeniièifi 
falliti  sunt  deceptores  et  fraudatores  ;  prœsumittirque  wimîï« 

(1)  Aux  termes  de  Tart.  l«r  d*ane  loi  transitoire  du  3)  ayril  1871,les  sas- 
pensions  ou  cessations  de  paiements  survenues  depuis  le  10  juillet  1870,  jos' 
qu'au  30  septembre  1871,  bien  que  régies  par  les  dispositions  du  liTie  111  do 
Code  de  commerce,  n'ont  dû  recevoir  la  qualification  de  faillite  et  entnloer 
les  incapacités  attachées  à  la  qualité  de  failli  que  dans  le  cas  où  le  tribuiul 
aurait  refusé  d'homologuer  le  concordat,  ou,  en  l'homologuant,  n'aurait  p*' 
déclaré  le  débiteur  affranchi  de  cette  qualification. 

(2)  V.  Bl.  Rciiouard,  t.  I,  p.  194. 
(.3)  Cous.  400,  n.  1,  lib.  V. 
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tnesse,  quod omnibus  est  commune;  nec  excusaniur  ob  adversam 
fortunam  ;  est  decoctor^  ergo  fraudator  :  sic  lex  vocat  eos. 
Il  est  probable  qu'au  temps  où  écrivait  Balde,  dans  le  quin- 
zième siècle,  ces  reproches  étaient  mérités.  Néanmoins  on 
les  adressait  encore  aux  faillis  deux  siècles  plus  tard,  sans 
doute  par  habitude,  car  les  proprrès  de  la  civilisation  avaient 
dû  corriger  bien  des  choses  :  Gasaregis  (i),  Straccha  (2),  la 
rote  de  Gênes  (3)  s'expriment  de  la  môme  manière  que  Balde, 
dont  ils  ne  parlent  jamais  sans  commencer  par  en  faire  l'é- 
loge (4). 

Aujourd'hui  ces  maximes  seraient  des  préjugés.  Elles  ont 
sans  doute  été  entretenues  par  des  créanciers  de  mauvaise 
humeur  ;  mais  elles  ont  cessé  d'avoir  cours  depuis  que,  plus 
dociles  à  la  voix  de  leur  intérêt  bien  entendu,  les  créanciers 
d'un  failli  se  sont  proposé  pour  but^  moins  de  punir  leur  dé- 
biteur d'une  faute,  qui  souvent  n'est  qu'un  malheur,  que  d'as- 
surer leurs  droits  et  de  sauver  du  naufrage  les  débris  des  biens 
qui  sont  devenus  le  seul  gage  de  leurs  créances. 

Tant  qu'un  failli  n'est  que  malheureux  et  qu'il  n'est  pas  cou- 
pable, l'incapacité  qui  l'atteint  dans  sa  personne,  dans  ses 
droits  ou  dans  ses  biens,  ne  doit  donc  être  que  le  résultat  de 
la  nécessité  dans  laquelle  la  faillite  place  les  créanciers  de  veiN 
1er  eux-mêmes  à  leurs  intérêts  que  leur  débiteur  n'a  pas  su  ou 
n^  pas  pu  détendre.  L'intérêt  des  créanciers  doit  être  lame- 
sure  de  l'incapacité  du  failli  et  de  la  privation  de  l'exercice  de 
ses  droits,  qui  en  est  la  conséquence  ;  et  tout  ce  qui  dépasse 
•cette  mesure  devient  une  peine  dont  on  ne  peut,  sans  injustice, 
frapper  le  malheureux  en  l'assimilant  au  coupable.  Dans  le 
malheur  commun  qui  frappe  le  débiteur  et  les  créanciers,  les 
créanciers  sont,  sans  contredit,  les  plus  à  plaindre;  ce  sont 
eux  qui  méritent  plus  particulièrement  la  sollicitude  de  la  loi. 
Mais  cette  sollicitude  a  ses  bornes,  et,  lorsqu'elle  a  pris  toutes 
les  précautions  pour  empêcher  le  failli  d'aggraver  par  sacon- 

(1)  Disc.  209,  n.  47. 

(2)  De  decoct,^  part.  III,  n.  22.  .    ^ 
(3}  Décis.  2,  n.  34,  et  décis.  17,  n.  14. 

(4)  Baldus  noster,  dit  Straccha,  gui  dejun  nostro  propter  mgenii  aeumen 
tt  fréquentes  ditceptationes  forenaes,  primum  locum  obtinet. 
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duite  on  par  unq  mauvaise  administration  le  préjudice  qu'il 
cause  à  ses  créanciers,  elle  ne  peut  aller  au  delà  sans  courir  le 
risque  de  ressembler  à  une  vengeance  inutile  ou  à  une  puni- 
tion imméritée.  L'incapacité  qui  résulte  de  la  faillite  n'estdouc 
pas  absolue,  mais  seulement  relative. 

1177.  Bien  que  l'incapacité  du  failli  puisse  être  envisagée, 
ainsi  que  je  Tai  dit  en  commençant,  sous  le  rapport  de  sa  pe^ 
sonne  et  de  ses  droits,  de  ses  biens  et  de  ses  actes,  néanmoins, 
comme  la  solution  des  questions  que  présentent  ces  divers 
cas  se  rattache  à  des  principes  communs  ou  à  des  dispositions 
complexes,  il  n'est  pas  possible  de  suivre  cette  division  dans 
l'examen  que  nous  allons  en  faire.  Nous  verrons  donc  d'abord 
tout  ce  qui  concerne  la  personne,  les  biens  et  les  droits  gé- 
néraux du  failli,  et  nous  nous  occuperons  ensuite  spéciale* 
ment  des  questions  relatives  à  la  validité  des  actes  antérieurs 
à  la  faillilc. 


§1.  —  Des  effets  de  la  faillite  relativement  à  la  personne ,  aux  biens  et  aux 

droits  généraux  du  failli. 

SoMMAïuE.  —  1178.  Texte  de  l'article  443  du  Code  de  commerce.  Dessaisiss^ 
ment  du  failli.  —  1170.  Ije  dessaisissement  résulte  de  plein  droit  dujuf^ 
ment  déclaratif,  sans  qu'il  soit  besoin  d'une  disposition  expresse.  — 
1180.  Le  tribunal,  en  déclarant  la  faillite,  ne  pourrait  dispenser  le  ftiUi 
du  dessaisissement.  — 1181.  A  quel  moment  commence  le  désistement?— 
1182.  Le  failli  est  dessaisi,  mais  non  pas  exproprié  do  ses  biens.  —  IfO* 
Les  droits  civils  et  politiques  qui  tiennent  à  la  propriété  des  biens,  M 
cessent  pas  de  reposer  sur  la  tôte  du  failli,  bien  qu'il  puisse  6tre  privé 
de  leur  exercice.  —  1184.  A  quels  biens  s'applique  le  dessaisissement ?-r 
1186.  Quid  des  biens  déclarés  insaisissables  par  la' loi  7  traitements  w 
pensions?  —  1185  bis.  Rentes  sur  l'État?  —  1185  1er,  Biens  déclarés ii- 
saisissables  par  une  convention  ?  —  1 18G.  Il  s'applique  aux  biens  préserts 
et  aux  biens  à  venir.  —  1187.  Le  failli  peut-il  répudier  un  succession  •> 
un  legs?  —  1188.  Le  dessaisissement  ne  s'applique  qu'aux  biens  penoB- 
nels  du  failli,  ot  non  à  ceux  dont  il  n'a  que  l'administration  et  Ii  Jouis- 
sance.— 1189.  Il  n'a  pas  d'effet  rétroactfT.  — 1189  bis.  Effet  des  saiMi- 
arrôts  antérieures  à  la  faillite.— 1190.  Le  dessaisissement  n'est  pas  l'intfl^ 
diction.  Le  failli  n'est  donc  pas  incapable  de  contracter  sur  tonte  aoti* 
chose  que  sur  ses  biens.  —  1191.  Les  créanciers  seuls  peuvent  se  pré»- 
loir  de  son  incapacité.  —  1192.  Les  actes  faits  par  le  failli  sont  nolit 
môme  à  l'égard  des  tiers  do  bonne  foi.  Exemples  tirés  de  la  vente,  ai 
compte  courant.  —  1193.  Effets  do  la  nullité  des  actes  relativenient  atf 
créancion  qui  on  ont  profité.  —  119».  De  la  nuUité  des  actes  faiu  park 
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nuDdataire  du  failli.  —  1194  bis.  Du  mandat  donné  postérieurement  à 
Il  faillite  —  1195.  La  faillite  met  fin  au  mandat,  activement  et  passive- 
ment. —  1 196.  Le  failli  peut  se  livrer  à  une  industrie  et  faire  le  com- 
merce. —  1197.  Droits  dos  créanciers  du  failli  sur  les  biens  qn'il  a  acquis 
dans  son  commerce  et  dans  son  industrie  depuis  la  faillite.  —  1198.  Lo 
Mli  est  privé  de  ses  actions  actives  et  passives.  —  1199.  Mais  non  dos 
actions  qui  ont  pour  objet  des  droits  attachés  à  sa  personne.  —  1200.  Lo 
fiilli  conserve  le  droit  d'intervention.  —  1201.  11  peut  faire  des  actes 
cûnsenratoires.  —  1*202.  Autres  conséquences  du  dessaisissement.  Appo- 
sition des  scellés.  —  1203.  Incarcération  ou  dépôt  de  la  personne  du  failli. 
-1204.  Droits  particuliers  des  créanciers  sur  la  personne  du  débiteur 
qui  a  obtenu  un  sauf-conduit.  —  1205..  Quand  cesse  l'incarcération  lors- 
qu'il n'y  a  pas  eu  de  sauf-conduit?  —  1200.  Effets  do  la  faillite  sur  la  ca- 
pacité du  failli,  indépendants  du  dessaississement.  —  1207.  Privation  de 
l'eifiTcice  des  droits  politiques.  —  1208.  Quid  de  l'exercice  des  droits  ci- 
^?—  1209.  Incapacité  d'ouvrir  un  théâtre;  d'être  admis  à  res(?onipto 
delà  Banque  de  France.  Interdiction  de  l'entrée  de  la  Bourse.  Inadmis- 
sibilité à  certaines  fonctions  publiques.  —  1210.  Cessation  du  dessaisisse- 
■cot;  administration  do  la  faillite.  Renvoi. 

U78.  Aux  termes  de  rarticlc  443  du  Code  de  commerce, 

le  jugement  déclaralif  de  la  faillite  emporte  de  plein  droit,  à 

ftrtirde  sa  date,  dessaisissement  pour  le  failli  de  l'adminis- 

;  ^on  de  tous  ses  biens,  m^me  de  ceux  qui  peuvent  lui  échoir 

^t qu'il  est  en  état  de  faillite.  —  A  partir  de  ce  jugement, 

'^le  action  mobilière  ou  immobilière  ne  pourra  être  pour- 

''dric  ou  intentée  que  contre  les  syndics.  —  H  en  sera  de 

Wme  de  toute  voie  d'exécution^  tant  sur  les  meubles  que  sur 

'cs  immeubles.  —  Le  tribunal,  lorsqu'il  le  jugera  convenable, 

Poorra  recevoir  le  failli  partie  intervenante.  » 

Cet  article  est  le  siège  principal  de  la  matière.  En  dessai- 
tiisant  le  failli  de  l'administration  de  ses  biens,  il  le  reilid  • 
^capable  de  faire  tous  actes  d'administration,  et,  à  plus  forte 
^son,  tous  actes  d'aliénation;  en  disposant  que  toute  action 
QMbiiièreou  immobilière  intéressant  le  failli  doit  être  suivie 
pirles  syndics  ou  intentée  contre  eux,  il  le  rend  en  quelque 
^rte  incapable  d'ester  en  jugement. 

Incapacité  de  contracter,  incapacité  d'ester  en  jugement, 
tds  sont  les  effets  directs  du  jugement  déclaratif  de  la  faillite, 
loi  des  biens  et  des  droits  du  failli  réagissent  sur  sa  personne. 
Tqus  allons  voir  comment  a  lieu  le  dessaisissement  qui  pro- 
Dit  cette  sorte  d'incîipacité,  son  étendue  et  ses  effets. 
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1179.  Comme  nous  Tavons  vu  tout  à  Theure,  le  dessaisis- 
sement a  lieu  de  plein  droit  par  reffet  du  jugement  déclaratif 
de  la  faillite,  sans  qu'il  soLt  nécessaire  d'une  disposition  spé- 
ciale (1).  Cette  règle  nouvelle,  dans  notre  droit  français,  est 
empruntée  à  Tancien  droit  italien,  qui  assimilait  le  dessaisis- 
sement dont  est  frappé  le  failli  à  une  cession  de  biens  opérée  par 
la  seule  force  de  la  loi.  Decocti  actiones  et  jura,  ipso  jure,  tran- 
seunt  in  creditores,  in  vim  cessionis  legalis,  disait  Casaregis  (2). 
Elle  est  d'ailleurs  rationnelle  :  soit  que  la  déclaration  de  fail- 
lite intervienne  après  que  le  failli  a  lui-même  reconnu,  en  dé- 
clarant la  cessation  de  ses  payements,  qu'il  est  hors  d'état 
de  gérer  ses  affaires  de  manière  à  faire  honneur  à  ses  engage- 
ments; soit  qu'elle  intervienne  d'offîce  ou  sur  la  demande  des 
créanciers,  elle  n'en  constate  pas  moins  ce  fait  important  que 
les  créanciers  n'ont  plus  rien  à  attendre  du  failli  ;  que  leurs 
droits  se  concentrent  sur  les  biens  qui  sont  le  gage  de  leurs 
créances,  gage  dont  il  ne  s'agit  plus  pour  eux  que  de  poursui- 
vre la  réalisation  ;  ce  qui  opère  une  sorte  d'abandon  volontaire 
ou  forcé  de  ces  biens,  dont  le  résultat  naturel  et  nécessaire  est 
de  les  soustraire  à  l'action  du  débiteur.  Inhibitio  expresse  i 
judice  facienda  debitori  decocto  ut  non  alienet  neque  administret 
non  est  necessaria;  nam  dum  ex  ipsius  decoctione  et  concunu 
formato  voluntariè  decoctus  sua  bona  ponit  in  manibus  curiœ,  et 
permit tit  sua  bona  per  alium  administrai^,  censetur  à  se  abdicaw 
administrationem  ;  vel  ratione  sequestri  quod  in    bonis  persuM 
decoctœ  fit  à  curia,  interdicta  ei  dkitur  administratio  (3). 
p     llHO.  Il  suit  de  là  que  le  tribunal  ne  pourrait,  par  une  dis- 
position particulière  du  jugement  déclaratif  de  la  faillite, 
aiTranchir  le  débiteur  du  dessaisissement  dont  la  loi  a  fait  une 
des  conséquences  nécessaires  de  la  déclaration  de  faillite  (4)> 

H81.  De  ce  que  le  dessaisissement  a  lieu  de  plein  droit,  i 
partir  de  la  date  du  jugement,  il  résulte  qu'il  atteint  le  failli 
le  jour  même  du  jugement  et  par  conséquent  dès  la  prenaière 

(1)  G.  comm.,  4i3.   Pardessus,  n.  11 IG  ;  Locré  sur  Tancien  art.  443. 

(2)  Disc.  53,  n.  13  ;  Disc,  56,  ii.  47. 

(3)  Rocciis.  De  decoctione t  note  45,  n.  t3(;. 

(4)  Pardessus,  n.  1116  ;  Bravard,  t.  V,  p.  09. 
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iicurc  decejour,lesjugementsn*élantpas  datés  de  rhcnre(l). 
Il  en  résulte  également  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  le  ju- 
çToment  ait  été  préalablement  publié  pour  qu'il  produise  le 
Uessaisissemcnt   qui  est  attaché  au  fait  seul  de  son  exis- 
tence (2). 

1182.  Il  faut  d'ailleurs  avoir  bien  soin  de  le  remarquer:  la 
loi  ne  prononce  contre  le  failli  que  le  dessaisissement  et  non 
l'expropriation.  Le  failli  cesse  d'avoir  l'administration  de  ses 
biens;  mais  jusqu'à  ce  qu'ils  aient  été  vendus  par  ses  créan- 
ciers ou  leurs  représentants,  il  ne  cesse  pas.  d'en  être  pro- 
priétaire. La  question  fut  vivement  agitée  lors  de  la  discussion 
du  Code  de  commerce^  en  1807,  de  savoir  si  le  failli  devait 
ùire  exproprié,  ou  s'il  suffisait  de  lui  enlever  l'adminislration 
de  ses  biens.  Les  législateurs  de  cette  époque  auxquels  lan- 
cicn  droit  français  ne  pouvait  servir  de  guidje,  puisqu'il  ne 
renfermait  aucune  disposition  à  cet  égard,  et  que  le  failli  y 
conservait  la  possession  de  ses  biens,  dont  l'adminislralion 
ne  lui  était  retirée  qu'en  vertu  de  conventions  variables  cl  ar- 
bitraires, inclinaient  pour  l'expropriation;  et  la  rédaction  pri- 
mitive pouvait  même  être  interprétée  en  ce  sens.  Mais  on  fit 
remarquer  avec  raison  que  l'intérêt  des  créanciers  devait  être 
la  mesure  du  dessaisissement  qu'il  s'agissait  de  prononcer 
contre  le  failli;  que  leur  intérêt  consistait  à  empêcher  le  failli 
de  disposer  à  leur  préjudice  des  biens  qui  étaient  leur  gage;  et 
qu'il  sufflsait  dès  lors  de  lui  en  retirer  l'administration,  sans 
qu'il  fût  nécessaire  de  le  dépouiller  de  la  propriété  pour  la 
transporter  aux  créanciers  qui  trouvaient  bien  dans  leurs 
titres  et  dans  les  principes  généraux  du  droit  la  faculté  de 
faire  vendre  les  biens  de  leur  débiteur  pour  se  payer  sur  le 
prix  (3),  mais  qui  n'y  trouvaient  pas  celle  dC's'attribuer  à  eux- 
mêmes  la  propriété  de  ces  biens  (4).  C'était  encore  là  la  règle 
suivie  dans  l'ancien  droit  italien.  Possessio  et  proprietas  bono- 


(I)  Amiens,  18  mars  1848,  S.,  48,  2,  71ô;  Metz,  33  Juin  1867,  S.,  68,  1, 
338;  M.  Démangeai  sur  Bravard,  t.  V,  p.  78,  note  3. 
(3)  Grenoble,  12  avnl  J8Ô1,  S.,  61,  2,  727. 

(3)  C.  civ.,  2092  et  2093. 

(4)  Locré  surTanc.  art.  4t2,  C.  corn. 
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rum  decocti,  dit  Roccus  (i),  won  tollitur  à  personâ  decocti  pr-^^j, 
ter  sequestrum  à  judice  factura,  neque  proprietas  et  possessio     ^ 
norum  sequestratorum  transit  addeputatos,  seu  in  administrato^'es, 
sed  solwn  custodia  et  administration  cùm  lis  non  vertatur  super 
possessionem  aut  proprietatem  bonorum^  sed  solum  ut  kis  mnditis 
salis  fiant  creditores. 

1183.  De  ce  que  le  failli  ne  perd  que  Tadministrationdeses 
biens,  et  de  ce  qu'il  en  conserve  la  propriété,  il  faut  conclure 
que  tous  les  droits  politiques  ou  civils  qui  tiennent  à  cette 
propriété  ne  cessent  pas  de  résider  sur  sa  tête  ;  et  que,  s'il  peut 
être  privé  de  Texcrcice  de  ces  droits,  comme  nous  le  verrons 
bientôt  (2),  et  notamment  de  Texercice  des  droits  électoraux, 
c'est  par  TefFet  d'une  sorte  d'indignité  résultant  du  fait  de  la 
faillite,  et  non  par  reffet  d'une  incapacité  radicale  résultant 
d'un  défaut  des'  conditions  voulues,  qui  ne  laisserait  aucune 
place  à  la  question  d'indignité.  Ainsi  Roccus  décide-t-il,  sans 
hésiter,  que  le  failli,  privé  de  l'administration  de  ses  biens, 
conservait  l'exercice  de  tous  les  droits  honorifiques  ou  féo- 
daux qui  y  étaient  attachés,  parce  que  ces  droits  étaient  un 
appendice  de  la  propriété  qui  ne  cessait  pas  de  reposer  sur  sa 
tête  (3). 

1184.  Le  dessaisissement  s'applique  à  tous  les  biens  du 
failli,  meubles  et  immeubles^  et  à  ses  marchandises.  Il  ne  peut 
y  avoir  aucun  doute  à  cet  égard.  Il  s'applique  même  aux  biens 
meubles  que  le  Gode  de  procédure  civil  déclare  insaisissables, 
tels  que  les  vêlements,  bardes,  meubles  et  efiets  nécessaires 
au  failli  et  à  sa  famille.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  469 
du  Gode  de  commerce,  qui,  en  permettant  au  juge-commis- 


(1)  De  flecoctione^  note  52,  n.  155. 

(ï)  V.  i>i/:,n.  1207. 

(3)  Infertur  ex  hoc  quod  cwn  decoctus  retineat  possessionem  bonorum 
contra  ipsum  sequestratorem,  nec  illa  irmiseat  ad  administratorem,  posa 
decoctum  j'urisdictionem  exercere  et  judices  nominare^  ac  etiam  prœsentan 
ad  bénéficia  vacantia  juris  patronatûs  annexi  feudis  et  castris  centra  tfw»* 
sequestratis  ;  nec  spectant  prœdicta  ad  creditores,  neque  ad  administratorei 
qui  non  possunt  prœdicla  exercere;  sed  horum  jus  honùrificum,  domvtiumt 
possessio  etexercitium  remanet  intégré  pênes  ipsos  domino  s  debitores  dectc- 
tos,  —  {De  dccoctione,  note  iZ,  n.  158,  159.) 
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saire  d'autoriser  les  syndics  à  remettre  ces  effets  au  failli,  fait 
suffisamment  coTnprendre  que  si  le  juge-commissaire  ne  donne 
pas  cette  autorisation,  le  failli  est  dessaisi  de  ces  objets  comme 
des  antres  (1). 

il8o.  Mais  le  dessaisissement  ne  s'applique  pas  à  la  porlion 
des  traitements  et  pensions  dus  par  TÉlat,  déclarés  insaisis- 
sables par  les  lois,  les  règlements  ou  ordonnances.  L'insai- 
sissabiité,  qui  est  la  condition  delà  concession  du  traitement 
ou  de  la  pension,  s'oppose  à  un  dessaisissement  qui  pro- 
duirait les  inêmes  effets  qu'une  saisie  (2). 

1185  bis.  En  est-il  de  môme  des  rentes  sur  l'État? 

Un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  delà  Cour  de  cassation 
du  8  mai  1854  (:j)  a  jugé  que  le  principe  de  l'insaisissabilité 
des  rentes  sur  l'État  qui  les  soustrait  à  toute  espèce  de  main- 
mise de  la  part  des  tiers  n'est  pas  modifié  par  l'état  de  faillite 
du  propriétaire  de  la  rente;  que  par  suite  le  failli  n'est  pas 
dessaisi  de  ses  rentes  sur  l'État  comme  de  ses  autres  biens  et 
conserve  le  droit  d'en  disposer  et  de  les  aliéner. 

Mais  un  arrêt  postérieur  de  la  chambre  civile,  arrêt  de 
rejet  en  date  du  8  mars  1859  (4),  a  jugé  au  contraire  que 
l'insaisissabilité  des  rentes  sur  l'État  n'empêche  point  que,  en 
cas  de  faillite  du  titulaire,  ces  rentes  ne  tombent  sous  la  main- 
mise des  créanciers  de  la  faillite,  et  que  les  syndics  ne  puis- 
senties  vendre  au  profit  de  la  masse,  les  syndics  procédant  en 
pareil  cas  au  nom  du  failli  et  comme  ses  mandataires  légaux  : 
«attendu,  porte  cet  arrêt,  qu'autre  chose  est  la  saisie  ou  op- 
position dont  ces  rentes  sont  affranchies,  autre  chose  la  main- 
mise qui  succède,  à  l'égard  du  failli,  à  son  dessaisissement  de 
l'administration  de  tous  ses  biens,  sans  exception;  que  cette 
main-mise  peut,  sans  doute,  selon  les  exigences  de  la  liqui- 
dation de  la  faillite,  être  suivie  de  l'aliénation  des  rentes  sur 
l'État  dépendant  de  l'actif;  mais  qu'alors  c^es  tau  nom  du  failli 

(1)  M.  Renouapd,  t.  I,p.  293;  M.  Alauzet,  t.  IV,  n.  1663.  V.  Cependant 
M.  Démangeât,  surBravard,  t.  V^  p.  72,  note  1. 

(2)  M.  Renouard,  ib.,  p.  30?. 

(3)  S,  54,  1,  300. 
{4)S.,G0,  1,  418. 
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'•mes  de  rarticle581  du  Code  de  proeé- 
«isis. 

■  que  la  question  ne  peut  naître 

■  de  legs  qui  portent  sur  des 

*  -îVdire  que  Tiosaisissabi- 

îc  procédure  ne  peut 

inée  par  Tarticlc 

*  la  portion  dis- 

.ii  loi,  si  elle  est 

,  les  créanciers  du 

iisir,  nonobstant  toute 

iui  venant  pas  de  la  dis- 

.le  de  la  loi,  elle  tombe  évi- 

.unt  produit  par  la  faillite. 

.1  relativement  aux  choses  dispo- 

'.'S  sous  la  condition  d'insaisissabilitc? 

xaminée  et  traitée  à  fond  par  iM.  Re- 

raùé  des  faillites  (I).  Cet  auteur  distingue 

L  libéralité  est  antérieure  à  la  faillite  et  celui 

^lérieure.  Dans  le  premier  cas,  il  décide  que  les 

liés  insaisissables  sont  compris  dans  le  dessaisisse- 

jit  par  application  de  Tarticle  382  du  Code  de  pro- 

e,  qui  les  déclare  saisissables  par  les  créanciers  posté- 

s  à  l'acte  de  donation  ou  à  l'ouverture  du  legs;  soit  en 

du  principe  général  de  l'article  443  du  Code  de  com- 

e,  qui,  en  créant  au  profit  des  créanciers  un  droit  nou- 

sur  les  biens  de  leurs  débiteurs,  ne  tient  pas  compte  des 

s  ordinaires  de  Tinsaisissabilité. 

nsic  second  cas,  il  décide  au  contraire  que  le  dessaisis- 
at  n'a  pas  lieu  à  l'égard  des  biens  donnés  ou  légués  de- 
la  faillite  sous  la  condition  d'insaisissabilité,  en  se  fou- 
sur  ce  que  cette  condition,  sans  laquelle  ni  le  legs  ni  la 
tion  n'auraient  été  faits,devientlaloi  des  créanciers  aux- 
elle  ne  porte  dès  lors  aucun  préjudice, 
dopte  l'une  et  l'autre  opinion,  et  je  me  réfère,   pour 

r.  I,  p.  399  et  siiiv. 
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et  comme  ses  mandataires  légaux,  que  procèdent  les  syndics, 
sans  porter,  en  conséquence,  aucune  atteinte  aux  règles  de 
comptabilité  et  de  crédit  public  qui  ont  fondé  les  lois  de  ni- 
vôse an  VI  et  de  floréal  an  VII...  » 

De  ces  deux  solutions  contraires,  il  me  semble  que  la  pre- 
mière doit  servir  de  règle. 

L'une  et  l'autre  a  pour  point  de  départ  le  principe  de  l'in- 
saisissabilité  des  rentes  sur  l'État  consacré  par  les  lois  du  8 
nivôse  an  VI  et  22  floréal  an  VII  qui  interdisent  toute  saisie- 
arrêt  ou  opposition  sur  les  rentes  dues  par  TÉlat,  disposition 
qui,  ainsi  que  l'expliquait  le  rapporteur  de  la  loi  de  l'an  VI,  a  eu 
pour  but  a  de  priver  les  créanciers  de  toute  espèce  de  droit, 
saisie  ou  opposition  soit  sur  le  capital,  soit  sur  les  arrérages», 
et  d'instruire  les  créanciers  «  qu'ils  n'auront  point  à  compter 
sur  cette  ressource  pour  le  payement  et  la  sûreté  de  leurs 
créances  ».  S'il  en  est  ainsi,  si  les  rentes  sur  l'État  sont  placées 
hors  du  droit  et  de  l'action  des  créanciers,  comment  accorder 
plus  d'effet  à  la  main-mise  résultant  de  la  faillite  qu'à  la  miain- 
mise  résultant  d'une  saisie  ou  d'une  opposition?  en  d'autres 
termes,  la  main-mise  résultant  de  la  faillite  peut-elle  s'é- 
tendre à  des  biens  qui,  étant  en  dehors  du  droit  des  créan- 
ciers, ne  sont  pas  le  gage  de  leurs  créances  et  ne  peuvent  être 
'saisis  par  eux?  Il  me  semble  que  poser  la  question,  c'est  la 
résoudre.  Les  syndics,  dit-on,  pourront  aliéner  les  renies 
comme  mandataires  légaux  du  failli.  Mais  s'il  n'y  a  pas  de 
main-mise  résultant  de  la  faillite,  il  n'y  a  pas  de  mandat 
légal  qui  ne  pourrait  être  la  conséquence  que  de  la  main- 
mise. 

Concluons  de  là  que  le  dessaisissement  résultant  de  la 
faillite  ne  s'applique  pas  aux  rentes  sur  l'État  (1). 

1185  ter.  Une  question  plus  grave  est  celle  de  savoir  si  le 
dessaisissement  peut  s'appliquer  aux  sommes  et  objets  dis- 
ponibles, déclarés  insaisissables  par  le  donateur  ou  le  testa- 

(1)  M.  Renouard,  1. 1,  p.  302  ;  M.  Démangeât  sur  Bravard,  t.  Y,  p.  72;  V. 
aussi  en  co  sens  les  observations  de  M.  Dutruc  sur  l'arrêt  du  8  mars  1859, 
dans  les  recueils  de  Sirey,  loc,  cit.  ;  et  un  article  de  M.  Mollet  dans  la  Cd- 
zett'jdes  Tribunaux,  du  7  juin  1800. 
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leur,  et  quiy  aux  termes  de  rarticle  581  du  Code  de  procé- 
dure, De  peuvent  être  saisis. 

Il  faut  d'abord  remarquer  que  la  question  ne  peut  naître 
qu'à  roccasion  de  donations,  ou  de  legs  qui  portent  sur  des 
sommes  ou  objets  disponibles;  c'est-à-dire  que  l'iosaisissabi- 
lilé  autorisée  par  l'article  581  du  Code  de  procédure  ne  peut 
jamais  profiter  à  la  réserve  légale  déterminée  par  l'article 
013  du  Code  civil.  Il  n'y  a  d'insaisissable  que  la  portion  dis- 
ponible. Quant  à  la  portion  réservée  par  la  loi,  si  elle  est 
comprise  dans  la  donation  ou  dans  le  legs,  les  créanciers  du 
donataire  ou  du  légataire  peuvent  la  saisir,  nonobstant  toute 
condition  contraire,  parce  que,  ne  lui  venant  pas  de  la  dis- 
position de  l'homme,  mais  de  celle  de  la  loi,  elle  tombe  évi- 
demment dans  le  dessaisissement  produit  par  la  faillite. 

Mais  que  doit-on  décider  relativement  aux  choses  dispo- 
nibles données  ou  léguées  sous  la  condition  d'insaisissabilité? 

La  question  a  été  examinée  et  traitée  à  fond  par  M.  Ue- 
nouard  dans  son  Traité  des  faillites  (I).  Cet  auteur  distingue 
entre  le  cas  où  la  libéralité  est  antérieure  à  la  faillite  et  celui 
où  elle  est  postérieure.  Dans  le  premier  cas,  il  décide  que  les 
objets  stipulés  insaisissables  sont  compris  dans  le  dessaisisse- 
ment, soit  par  application  de  l'article  582  du  Code  de  pro- 
cédure, qui  les  déclare  saisissables  par  les  créanciers  posté- 
rieurs à  l'acte  de  donation  ou  à  l'ouverture  du  legs;  soit  en 
vertu  du  principe  général  de  l'article  443  du  Code  de  com- 
merce, qui,  en  créant  au  profit  des  créanciers  un  droit  nou- 
veau sur  les  biens  de  leurs  débiteurs,  ne  tient  pas  compte  des 
règles  ordinaires  de  l'insaisissabilité. 

Dans  le  second  cas,  il  décide  au  contraire  que  le  dessaisis- 
sement n'a  pas  lieu  à  l'égard  des  biens  donnes  ou  légués  de- 
puis la  faillite  sous  la  condition  d'in^aisissabilité^  en  se  fon- 
dant sur  ce  que  cette  condition,  sans  laquelle  ni  le  legs  ni  la 
donation  n'auraient  été  faits, devient  la  loi  des  créanciers  aux- 
quels elle  ne  porte  dès  lors  aucun  préjudice. 

J'adopte  l'une  et  l'autre  opinion,  et  je  me  réfère,   pour 

(1)  T.  I,  p.  299  et  suiv. 
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leurs  développements,  à  ceux  qu'a  donnés  M.  Renouard  lui- 
môme,  auxquels  il  n'y  a  rien  à  ajouler. 

11  est  cependant  un  point  sur  lequel  je  diffère  de  sentiment 
avec  cet  auteur.  Suivant  M.  Renouard  (1),  le  principe  fonda- 
mental qui  exige  l'annulation  de  tous  les  actes  faits  en  fraude 
des  créanciers    pourra,  siiivant  la  circonstance,  autoriser 
Tanéantissement  de  la  condition,  s'il  est  démontré  qu'elle 
n'a  été  introduite  que  pour  nuire  aux  créanciers  et  pour  pro- 
curer au  débiteur  des  biens  évidemment  supérieurs  à  ses  be- 
soins. Cette  exception  ne  me  paraît  pas  admissible.  Les  actes 
faits  en  fraude  des  créanciers  qui  peuvent  ôtre  annulés  pour 
cette  cause,  sont  les  contrats  auxquels  le  débiteur  a  été  par- 
tie :  c'est  ce  qui  résulte  de  l'article  H07  du  Code  civil,  dont 
la  disposition  fait  le  droit  commun  de  la  matière,  et  de  l'ar- 
ticle 447  du  Gode  de  commerce  spécial  au  cas  de  faillite,  qui, 
Tun  et  l'autre,  ne  s'appliquent  qu'aux  actes  faits  par  le  débi- 
teur en  fraude  des  droits  de  ses  créanciers,  et  qui  n'ont  dès 
lors  aucun  rapport  possible  avec  les  legs  ou  les  donations 
dont  un  tiers  gratifierait  le  débiteur  sous  condition  d'insai- 
sissabililé.  Qui  ne  voit  d'ailleurs  qu'une  telle  condition,  dont 
le  but  évident  est  de  soustraire  les  choses  données  à  l'action 
des  créanciers,  est  toujours  sous  ce  rapport  introduite  en 
fraude  de  leurs  droits;  et  que  si  la  donation  ou  le  legs  pou- 
vaient ôtre  annulés  par  ce  motif^  dans  un  cas,  il  n'y  aurait 
pas  de  raison  pour  ne  pas  les  annuler  dans  tous  (2)  ? 

1186.  Au  surplus,  sauf  l'exception  qui  précède,  le  dessai- 
sissement s'applique  non-seulement  aux  biens  que  possède  le 
failli  au  moment  du  jugement  déclaratif,  mais  encore  à  ceux 
qui  peuvent  lui  échoir  tant  qu'il  est  en  état  de  faillite.  Telle  , 
est  la  disposition  expresse  de  l'article  443  du  Code  de  corn- 
mercc  qui  lève  les  doutes  que  pouvait  faire  naître  le  silence 
de  l'ancien  article  442  du  Code  de  commerce  de  1808,  et  qui 
est  d'ailleurs  conforme  au  principe  général  de  droit  suivant 
lequel  a  quiconque  s'est  obligé  personnellement  est  tenu  de 

(1}P.  298  dela2«  édition. 

(3)  M.  Renouard  n*a  pas  reproduit  cette  opinion  dans  la  3^  édition  de  son 
Traité  des  failiUes.  —  Voy.  M.  Démangeât  sur  Bravard,  t.  Y,  p.  7Î. 
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remplir  son  engagement  sur  tous  ses  biens  mobiliers  et  im- 
mobiliers, présents  et  à  venir  (1).»  Mais  ce  dessaisissement  ne 
soumet  à  l'action  des  créanciers  les  biens  qui  advienncntau 
failli,  que  sous  la  déduction  de  leurs  charges  particulières. 
Ainsi,  dit  avec  raison  M.  Pardessus  (2),  les  créanciers  d'une 
succession  pourront  demander  et  obtenir  la  séparation  des 
patrimoines,  de  manière  que  les  créanciers  du  failli  ne  con- 
courent point  avec  eux  sur  les  biens  qui  lui  arrivent  de  cette 
manière;  ainsi  les  charges  imposées  à  une  donation  seront 
acquittées  avant  les  dettes  de  la  faillite,  sur  les  biens  donnés. 

1187.  Le  failli  qui  reçoit  une  succession  ne  pourrait  la  ré- 
pudier au  préjudice  de  ses  créanciers,  en  ce  sens  que  ceux- 
ci  auraient  le  droit  de  se  faire  autoriser  en  justice  à  accepter 
la  succession  du  chef  de  leur  débiteur,  en  son  lieu  et  place. 
Mais  dans  ce  cas  la  renonciation  ne  serait  annulée  qu'en  fa- 
veur des  créanciers  et  jusqu'à  concurrence  seulement  de 
leurs  créances,  sans  que  l'héritier  failli,  qui  a  renoncé,  put 
jamais  se  prévaloir  de  cette  annulation  (3);  de  telle  sorte  que, 
les  créanciers  payés,  le  surplus  de  la  succession  serait  dévolu 
aux  héritiers  les  plus  proches  appelés  àprotlter  de  la  renon- 
ciation, lien  seraitde  môme  s'il  s'agissait  d'un  legs. 

1188.  Remarquons  que  le  dessaisissement  ne  peut  naturel- 
lement s'appliquer  qu'aux  biens  personnels  du  failli  et  non  à 
ceux  dont  il  n'a  que  l'administration  et  la  jouissance.  Il  suit 
de  là  que,  malgré  le  dessaisissement  qui  frappe  ses  biens  per- 
sonnels, il  n'en  conserve  pas  moins  l'administration  des  biens 
de  ses  enfants,  tant  que  la  tutelle  ne  lui  a  pas  été  retirée,  ou 
des  biens  de  sa  femme,  tant  qu'une  séparation  de  corps  ou 
de  biens  n'a  pas  été  prononcée.  Mais  comme  les  revenus  de 
ces  biens  dont  il  a  la  jouissance,  entrent  dans  son  actif  à  me- 
sure qu'ils  sont  produits,  et  que  ces  revenus  font  partie  de  ses 
biens,  ils  tombent  dans  le  dessaisissement,  c'est-à-dire  qu'ils 
peuvent  être  perçus  par  les  créanciers,'  sous  la  condition 


(I)  C.  Giv.,  2092. 

{t)  T.  IV,  u.  1117.  M.  Rcnoiiard,  L  I,  p.  298. 

(3)  C.  civ.,  78&.  Casare^is,  Disc,  20ft.  - 
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toutefois  de  supporter  les  charges  auxquelles  ces  revenus 
sont  affectés  (I). 

1189.  Si  le  jugement  déclaratif  de  faillite  emporte,  aux 
termes  de  Tarticle  443,  de  plein  droit^  et  à  partir  de  sa  date, 
dessaisissement  pour  le  failli  de  l'administration  de  ses  biens, 
non-seulement  de  ceux  qu'il  possède  au  moment  du  juge- 
ment déclaratif,  mais  encbre  de  ceux  qui  peuvent  lui  échoir 
depuis  et  tant  qu'il  est  en  état  de  faillite,  il  résulte  des  termes 
mômes  de  cet  article  443,  que  ce  dessaisissement  n'a  pas 
d'effet  rétroactif.  Une  sorte  d'incapacité  peut  sans  doute 
frapper  le  failli  dans  le  passé,  comme  nous  le  verrons  bien- 
tôt (2);  mais  les  effets  de  cette  incapacité,  en  ce  qui  touche 
les  actes  faits  par  le  failli  à  partir  de  l'époque  à  laquelle  le 
jugement  déclaratif  a  reporté  l'ouverture  de  la  faillite,  sont 
beaucoup  moins  étendus  qu'en  ce  qui  touche  les  actes  posté- 
rieurs au  jugement  déclaratif  :  les  actes  postérieurs  au  juge- 
ment déclaratif  sont  tous  nuls  quand  ils  ont  pour  objet  la  dis- 
^position  des  biens  dont  le  failli  est  dessaisi,  tandis  que  les 
actes  antérieurs  à  ce  jugement  ne  sont  nuls  que  dans  certains 
cas  et  suivant  certaines  distinctions  dont  le  système  fera  l'ob- 
jet du  paragraphe  suivant. 

1189  bis.  Le  dessaisissement  atteint  donc  tous  les  biens  qui 
ne  sont  pas  définitivement  sortis  du  patrimoine  du  failli.  Il 
suit  de  là  que  les  saisies-arrêts  formées  avant  la  déclara- 
tion de  faillite  sur  des  sommes  dues  au  failli^  n'empêchent  pas 
reffet  du  dessaisissement  et  que  par  suite  ces  sommes  tom- 
bent dans  l'actif  commune  tous  les  créanciers,  si  la  faillite 
vient  à  être  déclarée  avant  que  le  jugement  qui  prononce  la 
validité  de  la  saisie  et  attribue  les  sommes  saisies  arrêtées 
au  saisissant,  soit  passé  en  force  de  chose  jugée  (3). 

Continuons  l'examen  des  effets  produits  par  le  dessaisisse- 
ment à  partir  du  jugement  déclaratif  de  la  faillite. 
'  1190.  Un  point  fort  essentiel  à  remarquer,  c'est  que  le  des- 

(!)  Pardessus,  n.  1117. 

(2)  V.  le  paragraphe  suivant. 

(3)  Cass.,  20 nov.  1860,  S.,  60,  1,  270  ;  Colmar,  10  fév.  1864,  S.,  64, 3, 122; 
Lyon,  20  nov.  1866,  D.,  67,  2,  89. 
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saisissement  nentratne pas  rinterdiclion.  Les  biens, et  non  la 
personne  du  failli^  sont  placés  sous  la  garde  des  créanciers  qui 
deviennent  les  administrateurs  des  biens  et  non  les  tuteurs 
de  la  personne.  De  ce  que  le  failli  est  dessaisi  de  l'adminis- 
tration de  ses  biens,  il  en  résulte  sans  doute  qu'il  ne  peut  con- 
tracter sur  des  biens  dont  il  ne  dispose  plus,  mais  non  qu'il 
perde  en  général  le  droit  de  coptracter.  Nous  ne  sommes  plus 
sous  l'empire  des  principes  du  droit  romain,  d*aprës  lesquels 
l'insolvabilité  opérait  une  sorte  de  changement  d'état  par  suite 
duquel  le  débiteur  devenait  capite  minutus^  et  était  assimilé  à 
un  esclave  ;  nous  ne  sommes  môme  pas  sous  l'empire  des  idées 
qui  prévalaient  chez  les  anciens  jurisconsultes  italiens,  dont 
la  rigueur  assimilait  le  failli  au  mort  civilement  et  à  l'inter- 
dit (IJ;  la  législation  actuelle,  plus  logique  et  plus  douce,  n'a 
pas  exagéré  les  conséquences  du  dessaisissement  au  delà  de 
son  biit  naturel,  qui  est  de  mettrcle  failli  dans  l'impossibilité 
de  nuire  à  ses  créanciers,  et  non  de  lui  enlever  sa  capacité 
dans  tous  les  cas  où  ses  actes  ne  peuvent  leur  causer  aucun 
préjudice  et  ne  sont  que  l'exercice  de  ses  facultés  naturelles . 
il91.  Il  y  a  plus;  l'incapacité  dont  le  failli  est  frappé,  quant 
à  ses  biens  n'opère  qu'une  incapacité  relative  dont  les  créan- 
ciers seuls,  au  profit  desquels  elle  est  établie,  peuvent  se 
prévaloir.  Ni  le  failli  ni  les  tiers,  avec  lesquels  il*  a  contrac- 
té, ne  seraient  recevables  à  argumenter  du  dessaisissement 
pour  demander  la  nullité  des  actes  dont  les  créanciers  ne  se 
plaignent  pas  (â).  Cette  règle  ne  souffre  d'exception  que  lors- 
qu'il s'agit  d'actes  passés  entre  le  failli  et  un  de  ses  créanciers 
en  fraude  des  autres  créanciers.  Dans  ce  cas,  l'acte  est  nul  à 


(1)  Decoctio  œqmpavatur  morli  cimli,  adeo  ut  qui  sufj  eadem  decocHonis 
tabe  oppnmuntw%  non  habeant  neque  velle^  nequenol/e.  Ansaldus,  Disc.  38» 
n.  31  et  32;  le  cardinal  de  Ldca,  De  cambiù,  Disc.  32,  n.  15.  —  Decoctus 
perdit  administrât ionem  suorum  bonorum  et  nullum  conlractum  circà  ea 
gerere  potest  quia  jam  non  habet  neque  velle  neque  no  de,  etpromortuo  ab 
fus  habetur.  Roccua,  De  decoctUme^  note  44,  n.  132.  V.  encore  Straccha,  De 
decoctoribuSf  part.  III,  d.  28,  et  Scaccia,  De  cambio^  §  2,  Glosa.  5,  n.  329  et 
445. 

(2)  Lyon,  25  août  J828,  S.»  6,  2,  144;  D.,  28,  2,  207,  et  Angers,  4  juin 
1829,  S.,  9,  2,  280;  D.,  30,  2,  127. 
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regard ^u  failli  lui-môme  qui  est  dès  lors  recevable  à  en  de^ 
mander  la  nullité  (1). 

1192.  Du  reste  les  tiers,  créanciers  ou  autres  qui,  depuis  la. 
déclaration  de  faillite  ont  contracté,  avec  le  failli,  sur  des  ob- 
jets excédant  sa  capacité,  ne  peuvent  être  protégés  ni  par  leur 
bonne  foi,  ni  par  Tignorance  de  Tétat  de  faillite.  Ce  n'est  pas 
là  une  question  de  bonne  foi;  c'est  une  question  de  capacité. 
J'ai  donc  peine  à  comprendre  comment  Gasaregis,  qui  a  si 
nettement  d'ailleurs  déterminé  les  effets  de  la  faillite,  et  qui, 
quelquefois  même  les  a  exagérés,  a  pu  décider  qu'en  matière 
de  contrats  à  titre  onéreux,  par  exemple  en  matière  de  vente, 
l'acquéreur,  dont  le  contrat  est  postérieur  à  la  faillite  et  qui 
a  payé  son   prix  d'acquisition  au  failli,  ne  saurait  être  in- 
quiété par  les  créanciers  auxquels  le  contrat  porte  préjudice. 
Cl  La  compra  fat  ta  da  uno  veramente  decotto  non  puô   revocmi 
ad  istanza  de'  creditori^  se  il  compratore  non  era  conscio  délia  de- 
cozione^  e  sborso  con  realtà  e  buona  fede  il  prezzo  tufto,  che  ia 
f/uestOy  0  simili  contralto  li  detti  creditori  patiscano  frode  e  pre- 
yiudizio  {^).  ))  Une  pareille  opinion  serait  contraire  au  texte 
comme  à  l'esprit  de  la  loi  sur  lés  faillites  qui,  en  retirant  au 
débiteur  l'administration  de  ses  biens  à  partir  de  la  déclara- 
Lion  de  faillite,  n'a  pu  vouloir  que  les  actes  par  lui  faits  de- 
puis son  dessaisissement  puissent  avoir  un  effet  quelconque 
vis-à-vis  de  ses  créanciers  (3). 

Aussi  a-t-il  été  jugé  avec  beaucoup  de  raison,  par  la  Cour 
de  cassation  (4),  que  le  dessaisissement  qui  s'opère  par  la  dé- 
claration de  faillite  étend  ses  effets  même  aux  actes  faits  à  une 
grande  distance  du  lieu  où  a  été  rendu  le  jugement  déclaratif 
de  la  faillite,  et  à  une  époque  où  il  était  impossible  que  les 
tiers  eussent  connaissance  de  ce  jugement  ;  et  par  suite,  qu'un 
compte  courant  avec  le  failli  s'arrête  au  jour  même  de  la  fail- 
lite, quelle  que  soit  la  distance  qui  sépare  le  failli  et  celui  avec 


(1)0.  corn.,  art.  588. 
(2) /}wc.  216,  n.  26.. 

(3)  M.  Renouard,  1. 1,  p.  393  ;  M.  Âlauzet,  t.  IV,  n.  1662  ;  Gass.,  8  octobre 
1806,  S.,  2,  1,  293;D.,  8,  69. 

(4)  Gass.,  13  mai  1833,  S.,  35,  I,  707,  et  20  juiUet  1846,  S.,  46,  I,  875. 
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lequel  il  est  en  compte  courant  :  le  solde  du  compte  courant 
est  fixé  au  jour  de  Touverlure  de  la  faillite. 

1193.  Il  faut  avoir  soin  de  remarquer,  quant  à  la  nullité  des 
^ctes  faits  par  le  failli,  qu'il  est  personnellement  obligé  par 
ces  acteSy  bien  qu'ils  soient  annulés  à  l'égard  de  la  masse  des 
créanciers;  et,  d'un  autre  c6té,  que  les  suites  de  ces  actes  ne 
peuvent  jamais  réagir  sur  les  créanciers,  à  moins  qu'ils  n'en 
^ient  profité. 

Si  donc,  en  cas  de  vente  faite  par  le  failli  et  annulée  sur  la 
demande  des  créanciers,  l'acquéreur  a  payé  le  prix,  il  n'en  est 
pas  moins  dépouillé  de  la  chose  vendue,  sauf  son  recours  con- 
^re  le  failli  personnellement,  ou  contre  la  masse  pour  se  faire 
destituer  le  prix,  mais  dans  le  cas  seulement  où  la  masse  en  a 
Pï'ofité. 

De  môme,  dans  le  cas  de  compte  courant,  les  remises  faites 
P3r  le  failli  depuis  la  faillite  doivent  être  restituées;  quant  aux 
ï'eixiises  faites  au  failli,  la  masse  ne  doit  en  tenir  compte  qu'au- 
f^at  qu'elle  les  a  acceptées  pour  elle-môrac,  et  qu'elle  ne  les  a 
pas  laissées  à  la  charge  du  failli. 

■ 

11  en  est  de  même  dans  tous  les  cas  où  les  créanciers,  en  ap- 
prouvant d'avance  ou  en  ratifiant  les  actes  du  failli^  se  les  ont 
'"endus  propres.  Ainsi,  il  arrive  souvent  que  la  faillite  n'inter- 
rompt pas  le  commerce  du  failli  qui,  avec  le  consentement  de 
créanciers,  reste  dans  son  magasin,  où  il  continue  à  débiter 
marchandises,  et  à  faire  les  achats  et  les  ventes  nécessaires 
^  l'entretien  du  fonds.  Dans  ce  cas,  le  failli  agit  au  nom  et 
ds^ns  rintérôt  de  ses  créanciers  :  et  ceux-ci,  qui  l'ont  laissé  de 
^-aità  la  tôle  de  ses  affaires,  ne  peuvent  critiquer  les  actes  qu'il 
^  Wts  dans  une  jusle  mesure,  et  sans  excéder  les  bornes  d'une 
simple  administration  (I). 

il9i.  Du  reste,  il  faut  distinguer,  quant  à  la  nullité  des 
^^tes,  ceux  qui  sont  faits  par  le  failli  lui-môme,  et  ceux  qui 
^^^t  faits  par  un  mandataire  du  failli,  dont  les  pouvoirs  sont 
^*^térieurs  à  la  faillite.  Il  est  de  principe  que  le  mandat  donné 
P^t*  le  failli  est  révoqué  par  la  survenance  de  la  faillite  (2). 

^()  Pardessus,  n.  1122. 

(^)  C.  civ.,  2007,  inûme  lo  m&ndat  résultant  de  l'endossement  irrégulier 
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Mandatum  datum  à  scribente  cessât  et  intelligitur  revocatum,  si 
sequatur  scribentis  decoctio^  dit  Casaregis  (1);  et  la  rote  de  Gè- 
nes avait  déjà  consacré  la  même  règle  :  Rumpente  mercatort^ 
omne  mandatum  et  omnis  commissio  dicitur  revocata  (2).  Mais  il 
faut  combiner  cette  règle  avec  les  principes  du  droit  civil  en 
matière  de  mandat  :  or,  d'après  ces  principes,  si  le.  manda- 
taire ignore  la  cause  qui  a  fait  cesser  le  mandat,  ce  qu'il  a  fait 
dans  celte  ignorance  est  valable,  et  ses  engagements  doivent 
être  exécutés  à  l'égard  des  tiers  qui  sont  de  bonne  foi  (3).  Si 
donc  la  faillite  révoque  le  mandat,  cette  révocation  n'a  d'effet, 
relativement  au  mandataire  et  aux  tiers,  que  du  jour  où  elle 
leur  est  connue,  et  tout  ce  qui  a  été  fait  dans  l'intervalle 
écoulé  entre  la  déclaration  de  faillite  et  cette  connaissance, 
est  valable,  et  obligeles  créanciers (i).  Aupremier  abord^cette 
solution  semble  en  contradiction  avec  celle  qui  précède  sur 
la  nullité  des  contrats  passés  entre  le  failli  et  les  tiers  de  bonne 
foi  qui  ignorent  la  faillite.  Mais  en  y  regardant  de  plus  près, 
cette  contradiction  disparaît.  La  faillite,  en  dessaisissant  le 
failli  de  l'administration  de  ses  biens,  agit  directement  sur  sa 
personne  et  lui  enlève  à  l'instant  môme  toute  sa  capacité  re- 
lativement aux  biens  et  aux  droits  dont  il  est  dessaisi  :  il  y  a 
dès  lors  en  lui  un  défaut  de  pouvoir  qui  ne  laisse  pas  de  place 
aux  questions  de  bonne  foi,  parce  que  la  bonne  foi  ne  peut 
pas  faire  que  ce  qui  n'est  pas  soit.  Quand  aucontraire  il  s'agit 
d'un  mandataire  dont  les  pouvoirs  sont  révoqués  par  la  fail- 
lite du  mandant,  cette  révocation  ne  peut  avoir  d'effet,  relati* 
vement  au  mandataire  et  aux  tiers,  que  du  jour  où  elleestcon- 
nue  d'eux,  parce  que  la  faillite  n'agit  pas  directement  sur  le 
mandataire;  qu'elle  ne  lui  enlève  ses  pouvoirs  quepar  réflexion: 
c'est  l'incapacité  du  mandant  qui  réfléchit  sur  le  mandataire. 
Le  mandataire  cesse  de  pouvoir,  parce  que  le  mandant  cesse 

d'une  lettre  de  change,  Cass.,  17  déc.  1856,  S.,57,1,  440,  et  5  Janv.  1864^ S., 
01,  1,  83  ;  M.  Démangeât  sur  Bravard,  t.  III,  p.  178. 

(1)  Disc,  152,  n.  4  et  5. 

(3)Déci8.  3,  n.  31. 

(3)C.  civ.,  3008  et  2009. 

(*)  M.  Pardessus,  n.  1122;  MM.  Delamaire  et  Lepoitvin,  Du  contntàt 
commission,  t.  II,  n.  450;  Casa.,  15  février  1808,  S.,  2,  1,  489. 
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l*être  capable  de  lui  communiquer  un  pouvoir  qu'il  n'a  plus, 
lais  comme  le  pouvoir  du  mandataire  est  régulier  dans  son 
irincipe,  il  est  manifeste  qu'il  ne  peut  cesser  de  l'être,  à  l'égard 
les  tiers  ou  de  lui-même,  que  lorsque  l'accident  qui  le  vicie 
:st  connu  d'eux.  Que  le  mandant  change  de  volonté,  ou  qu'il 
esse  de  pouvoir  avoir  une  volonté,  cela  est  la  même  chose. 
)r,  de  même  qu'il  est  de  règle  que  le  changement  de  volonté 
lu  mandant,  qui  retire  au  mandataire  les  pouvoirs  qu'il  lui 
vait  donnés,  n'a  d'effet,  à  l'égard  du  mandataire  et  des  tiers, 
[u'autant  qu'il  a  été  porté  à  leur  connaissance,  de  même 
ussi  la  révocation  du  mandat,  par  suite  de  la  cessation  de 
olonté  du  mandant  qui  devient  incapable  d'en  avoir  une, 
l'a  d'effet  à  l'égard  du  mandataire  ou  des  tiers  que  lorsque  la 
;ause  de  cette  incapacité  leur  est  connue. 

1194  bis.  Mais  ce  qui  précède  ne  s'applique  qu'au  mandat 
ionné  par  le  failli  avant  sa  faillite  et  qui  est  valable  et  régu- 
ler dans  son  principe.  Il  en  serait  autrement  du  mandat  donné 
lar  le  failli,  depuis  que  le  jugement  déclaratif  de  faillite  l'a 
lessaisi  de  Tadministration  de  ses  biens  et  qui  par  consé- 
quent est  radicalement  nul.  Les  agissements  de  ce  mandataire 
:!e  peuvent  donc  être  opposés  ni  au  failli  ni  à  ses  créan- 
ciers (1). 

4195.  Le  mandat  prend  fin,  non-seulement  parla  faillite  du 
mandant,  mais  aussi  par  celle  du  mandataire  (2)  :  Decoctus, 
dit  Gasaregis,  neque  alieno  nomine  negotium  neque  contractum 
inire  potesty  quia  censetur  revocatum  omne  et  quodcumque  man- 
datum{3).  Mais,  dans  ce  cas,  il  est  manifeste  que  l'incapacité 
qui  atteint  le  failli  produit  ses  effets  à  son  égard  et  à  l'égard 
des  tiers  à  l'instant  même  delà  faillite,  et  que  les  tiers  ne  peu- 
vent pas  plus  prétexter  cause  d'ignorance  de  la  faillite  pour 
les  actes  faits  par  le  failli  au  nom  et  dans  l'intérêt  d'un  man- 
dant, que  pour  ceux  faits  par  lui  en  son  propre  nom  ou  dans 
son  intérêt. 

Mais  il  est  à  remarquer  que,  dans  ce  cas,  ni  le  mandataire 

(1)  Casa.,  14  janv.  1862,  S.,  6?,  1,  398. 
(3)C.  civ.,  2001. 
(3)  Disc.  75,  n.  4 . 
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failli  ni  les  créanciers  qni  le  représentent,  ne  sont  recevables 
à  demander  la  nullité  des  actes  par  lui  faits  en  qualité  de 
mandataire  :  au  mandant  seul  appartient  le  droit  de  se  pré- 
valoir de  cette  nullité  (1). 

4196.  Nous  avons  vu  que  le  dessaisissement  du  failli  n'est 
pas  une  interdiction  ;  et  qu'incapable,  en  ce  qui  touche  ses 
biens,  dont  il  a  perdu  l'administration,  il  reste  capable  de 
contracter  sur  tous  autres  objets. 

Il  suit  de  là  que  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  failli  puisse  se 
livrer  à  une  industrie,  faire  un  commerce,  entrer  en  société, 
pourvu  qu'il  n'expose  pas,  dans  ces  diverses  entreprises,  les 
biens  dont  sa  faillite  Ta  dessaisi  (2)  :  a  Attendu,  porte  un  arrêt 
delà  Cour  de  cassation  du  6  juin  i831  (3),  que  les  articles  412 
et  4i3  du  Code  de  commerce  ont  pour  but  la  conservation 
des  droits  des  créanciers  tels  qu'ils  sont  fixés  au  jour  de  l'ou- 
verture de  la  faillite;  que  si  le  débiteur  est  dépossédé  de  plein 
droit  de  l'administration  de  ses  biens,  c'est  par  la  raison  qu'ils 
sont  mis  directement  sous  la  main  de  ses  créanciers;  que  c'est 
une  conséquence  qu'il  n'en  puisse  disposer,  et  que  tous  les 
,icles  de  transmission  faits  à  leur  préjudice  soient  considérés 
comme  nuls;  mais  qu'il  ne  s'ensuit  pas  que  le  failli  soit  tombé 
en  état  d'interdiction  et  privé  des  droits  civils  ;  qu'il  a  capacité 
pour  se  livrer  à  de  nouvelles  affaires  commerciales  ou  autres, 
pourvu  que  ce  soit  avec  des  moyens  nouveaux  d'industrie  et 
non  avec  des  marchandises,  effets  ou  deniers,  dont  il  a  été  dé- 
possédé par  la  faillite;  qu'à  ce  moyen  tous  les  intérêts  sont 
conservés,  puisque,  si  le  débiteur  arrive  à  meilleure  îorlune,il 
ajoute  à  la  garantie  de  ses  créanciers,  et  que,  dans  le  cas  con- 
traire, il  ne  peut  la  diminuer,  les  biens  de  la  faillite  leur  étant 
affectés  exclusivement  (4).  »  Straccha  distingue  sur  ce  point 
entre  le  failli  frauduleux  et  celui  qui  n'est  que  malheureoXi 

(1)  Cass.,  2\  août  1817,  S.,  48,  1,  33. 

(2)  Locré^  sur  l'art.  442  ;  Pardessus^  n.  U 17  ;  M.  Lainné,p.  4G  ;  M.  Renouard, 
l,  I,  p.  206. 

(3)  S,  31,  1,238. 

(4)  Voy.  dans  le  mémo  sens,  Cass.,  8  mars  1854,  S. ,  64,  1,  238  ;  21  février 
1850.  S.,  59,  1,556;  25  juin  1860,  S.,  60,  I,  858,  et  12  janv.  18G4,  S  ,  64,  }, 
17.  V.  aussi  Douai,  11  nov.  1856,  S.,  57,  2,  306. 
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pDiir  rt'fii<(M'  ad  prciiiier  la  capacité  de  iaire  le  commerce, 
qu*il  accorde  au  secondai);  mais  celle  distinction,  qui  sup- 
pose toujours  que  la  faillite  entraîne  ou  peut  entraîner  une 
sorte  d'interdiction  et  qui  repose  toujours  sur  les  idées  que 
les  docteurs  italiens  s'étaient  faites  de  la  faillite  (2),  ne  pour- 
rait ôtrc  admise  aujourd'hui .  Le  failli  frauduleux  qui  peut  être 
poursuivi  et  condamné  comme  banqueroutier,  comme  nous 
le  verrons  plus  lard,  peut  être  privé  de  l'exercice  des  droits 
civils  par  suite  de  rinlerdiction  judiciaire  dans  les  liens  de 
laquelle  le  place  la  condamnation  prononcée  contre  lui  (3). 
Mais  l'incapacité  qui  le  frappe  alors  n'est  pas  la  conséquence 
directe  de  la  faillite  :  ce  n'estque  la  conséquencede  la  condam- 
nation à  une  peine  emportant  interdiction.  Il  ne  saurait  y 
avoir  aujourd'hui  aucune  difficulté  à  cet  égard. 

Ji97.  Mais  une  question  plus  difficile  à  résoudre  est  celle 
de  savoir  quels  sont  les  droits  des  créanciers  de  la  faillite  sur 
les  biens  acquis  par  le  failli  dans  le  commerce  ou  dans  l'in- 
dustrie qu'il  a  entrepris  depuis  sa  faillite. 

Il  n'est  pas  douteux  que  le  dessaisissement  s'appliquant, 
d'après  l'article  443  du  Code  de  commerce,  aux  biens  qui 
viennent  à  échoir  au  failli  depuis  la  faillite  comme  à  ceux  (fu'il 
possédait  au  moment  môme  de  la  faillite,  les  produits  de  l'in- 
dustrie et  du  commerce  auxquels  il  se  livre  pendant  qu'il 
est  en  état  de  faillite,  sont  le  gage  des  créanciers  de  la  faillite. 
Il  n'est  pas  douteux  non  plus  que  les  biens  échus  au  failli  de- 
puis qu'il  est  en  état  de  faillite,  n'étant  compris  dans  le  des- 
saisissement que  sous  la  déduction  des  charges,  les  créanciers 
de  la  faillite  n'ont  droit  qu'aux  bénéfices  qui  appartiennent 
au  débiteur  dans  les  opérations  nouvelles,  c'est-à-dire  qu'ils 
ne  peuvent  prendre  que  ce  que  le  débiteur  aurait  pris  lui- 

(I)  Respondtt  Baldus  si  mercatores  decoxisseni^  lit  ter  as  à  mercatoribus 
non  emanatas  censeri,  quoniam  statum  immutassent  ac  conditionem  suam 
deteriùrem  fecissent, . .  • .  Suprà  scripta  tamen  inielligenda  puto  quand o  quis 
suo  vitio  decoxitf  rationeque  eonturbavitf  et  in  ipsâ  decoctione  fraudent  ad' 
missiU  Nam  si  fortunée  vitio  propter  insignem  cafamilatem  conturbaret^ 
nihil  prohibet  quin  mercaturam  exercere  j)o?sit,  [De  mercaturûf  part.  III* 
n.  36.) 

(2)  V.  jtip.,  n.  ire. 

(3}16{c/.,  n.  1003. 
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même  s'il  n'eût  pas  été  dessaisi,  puisqu'ils  ne  font  qu'exercer 
les  droits  et  actions  (t).  ' 

Il  suit  de  là  que,  si  la  personne  qui  a  fait  des  avances  au 
failli  pour  le  mettre  à  même  d'entreprendre  un  commerce  ou 
de  se  livrer  aune  industrie,  a  stipulé  comme  condition  de  ces 
avances  qu'elles  seraient  remboursées  par  privilège  et  préfé- 
rence sur  les  produits  de  ce  commerce  ou  de  cette  industrie, 
les  créanciers  de  la  faillite  ne  pourront  rien  prétendre  daos  ce 
produit  jusqu'à  ce  que  le  remboursement  soit  effectué. 

11  suit  encore  de  là  que,s'il  a  été  formé  une  société  entre  le 
failli  et  un  tiers,  et  s'il  a  été  convenu  que  certaines  pertes  ou 
certaines  dépenses  seraient  imputées  sur  la  part  du  failli,  les 
créanciers  de  la  faillite  ne  peuvent  prétendre  aux  bénéfices 
du  failli  que  sous  la  déduction  des  prélèvements  conve- 
nus (2). 

Mais,  tous  ces  prélèvements  opérés,  les  créanciers  de  la 
faillite,  c'est-à-dire  ceux  qui  étaient  créanciers  du  failli  au 
jour  de  la  faillite,  ont-ils  un  droit  exclusif  aux  biens  qncic 
failli  a  nouvellement  acquis;  ou  bien,  au  contraire,  sont-ils 
contraints  d'admettre  le  concours  des  créanciers  nouveaux, 
c'est-à-dire  de  ceux  qui  sont  devenus  créanciers  depuis  la  fail- 
lite? Nonobstant  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  (3)  qui  a  admis 
le  concours  des  créanciers  nouveaux  avec  les  anciens  et  jugé 
que  les  biens  qu'acquiert  le  failli  ne  sont  pas  le  gage  exclusif 
de  ses  premiers  créanciers,  je  ne  pense  pas  que  ce  concoors 
doive  avoir  lieu.  Aux  termes  de  l'article  443  du  Gode  de 
commerce,  le  failli  est  dessaisi  de  tous  ses  biens,  même  de 
ceux  qui  peuvent  lui  échoir  pendant  qu'il  est  en  état  de  fail- 
lite. Si  cette  disposition  ne  s'oppose  pas  à  ce  que  les  biens 
nouveaux  supportent  les  charges  qui  leur  sont  propres,  il  faut 

(1)  Pans,  G  juillet  1865,  S.,  55,  2,  479.  Toutefois,  il  y  a  lieu  d'attribuer  m 
failli  une  part  rémunératoire  sur  les  bénéfices  par  lui  faits  dans  la  mesore 
et  dans  les  conditions  des  articles  4 G9  et  474.  Môme  arrêt.  V.  aussi  M*  ^ 
nouard^  1. 1,  p.  297. 

(2;  Locré  sur  l'anc.  art.  442  C  corn.  ;  Pardessus,  n.  1117  ;  M.  Reaoatf^ 
1. 1,  p.  296. 

(3)  Du  2  février  1835,  S.,  55,  2,  1 IC.  V.  aussi  Paris,  26  juin  1851,  S.,  *!. 
2,57?. 
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moins  reconnaître  que  le  failli,  ôlant  dessaisi  de  ses  biens, 
e  peut,  en  contractant  des  dettes^  conférer  à  ses  nouveaux 
créanciers  aucun   droit  sur  des  biens  dont  il  est  dessaisi  et 
<ioDt  le  dessaisissement  nantit  les  anciens  par  préférence  et 
pmilége.Quandlesancienscréancierssontpayés,lescréanciers 
uoQ?eaux  peuvent,  sans  doute,  exercer  leurs  droits  sur  ce  qui 
reste  des  biens,  s'il  en  reste.  Quand  le  failli  a  obtenu  un  con- 
cordat qui,  en  le  remettant  à  la  tête  de  ses  affaires,  a  fait  ces- 
ser le  dessaisissement  (i)^  les  nouveaux  créanciers  peuvent  se 
trouver  sur  la  même  ligne  que  les  anciens.  Mais  jusque-là,  c'est- 
à-diretant  que  dureTétat  de  faillite  et  le  dessaisissement  qui 
en  est  la  conséquence,  les  créanciers  anciens  priment  les 
Dou?eaux.  Il  y  aurait  contradiction  à  admettre  le  dessaisisse- 
ment au  profit  des   créanciers  anciens,  et  à  autoriser    les 
nouveaux  créanciers  à  concourir  avec  les  anciens  comme  s'il 
^*J  avait  pas  de  dessaisissement  (2). 

1198.  Une  des  conséquences  les  plus  remarquables  du  des- 
saisissement prononcé  par  Tarticle  443  du  Gode  de  commerce, 
^65t  de  priver  le  failli  de  Texercice  de  ses  actions  actives  et 
Passives  qui,  à  partir  du  jugement  déclaratif,  ne  peuvent  être 
Suivies  que  par  les  syndics,  ou  intentées  que  contre  eux.  Non 
^9*ioro,  dit  Straccha,  decoctorem  qui  bonis  cesserit^  nec  agere^  nec 
^^^tfeniri posse  (3).  —  Curatori  personœ  decoctœ  competunt  om- 
*^4aetione8  decocto  compétentes ^  dit  encore  Casaregis  (4).  L'ar- 
^^cle  443  du  Code  de  commerce  n'est  donc  que  l'expression 
^^ttérale  des  principes  admis  par  les  anciens  docteurs.  Il  est 
^'ailleurs  parfaitement  logique  de  refuser  au  failli,  qui  est 
C^rivé  de  Tadministration  de  ses  biens,  le  droit  d'agir  pour 
^^  défendre  ou  pour  les  revendiquer.  Ses  actions  font  partie 
^e  ses  biens  :  il  ne  peut  donc  pas  plus  exercer  les  unes  qu'il 
^epeut  disposer  des  autres.  Decoctus  non  potest  agere  injudicio 
actiones  exercerez  nec  actiones  activas  et  passivas,  cùm  amisit 


(n  V.  m/".,  §  4. 

(2)  M.  Renouard,  1. 1,  p.  29i  et  Ruiv.  ;  M.  Démangeât  sur  Bravard,  t.  V, 
p.  75. 

(3)  De  decoct,,  part.  lU,  n.  14. 

(4)  Disc.  209,  n.  17. 
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et  dominium  et  proprietatem  suorum  bonorum^  intérim  pendewi/e 
judicio  concursûSy  retinere  {{). 

Et  comme  nous  avons  vu  tout  à  l'heure  que  les  profils  faits 
par  le  failli  dans  l'industrie  à  laquelle  il  se  livre  depuis  le  ju- 
gement déclaratif  sont  compris  dans  le  dessaisissement  et  ap- 
partiennent à  ses  créanciers^  il  semble  que  les  actions  actives 
et  passives  relatives  à  ses  profits  devraient  comme  ces  profits 
eux-mêmes  appartenir  à  la  masse  ou  aux  syndics  qui  la  re- 
présentent (2).  Cependant  la  jurisprudence  est  contraire,  et 
il  a  été  jugé  que  le  failli  qui,  bien  que  dessaisi  de  Tadminis- 
trationdesesbiens,  n'en  a  pas  moins  la  capacité  de  contracter 
et  de  se  livrer  à  une  industrie^  peut  agir  en  justice  seul  et  sans 
l'intervention  du  syndic,  en  payement  des  sommes  qui  lui 
sont  dues  à  raison  des  actes  auxquels  il  s'est  livré  postérieu- 
rement à  sa  faillite,  ou  pour  faire  consacrer  ou  pour  défendre 
les  droits  qu'il  a  pu  acquérir  (3). 

1199.  Il  y  a  d'ailleurs  cette  similitude  entre  les  effets  gé- 
néraux du  dessaisissement  appliquée  tous  les  biens,  et  les  effets 
particuliers  du  dessaisissement  relatif  à  l'exercice  des  actions, 
que,  de  même  que  le  dessaisissement  ne  s'applique  qu'aux  biens 
dufailli,  de  même  la  privation  du  droit  d'exercer  les  actions  ne 
s'applique  qu'aux  actions  relatives  aux  biehs.  Le  failli  con- 
serve donc  le  droit  d'exercer  les  actions  qui  ont  pour  objet 
les  droits  attachés  à  sa  personne  (4),  comme  dans  le  cas  d'op- 
positidn  au  jugement  déclaratif  de  la  faillite  (5),  ou  d'une  d^ 
mande  en  séparation  de  corps  ou  en  séparation  de  biens,  ou 
d'une  demande  pour  obtenir  justice  et  réparation  d'inculpa- 
tion de  nature  à  porter  atteinte  à  sa  considération  person- 
nelle (6)  :  sauf  aux  syndics  le  droit  de  surveillance  ou  de  tier- 
ce-opposition dans  l'intérêt  delà  massc.(7). 

M)  Roccus,  De  decoct,^  note  97,  n.  283. 

(2)  M.  Renouard,  1. 1,  p.  397. 

(3)  Cass.,  8  mars  1854,  S.,  54,  1,  238  ;  21  fév.  1859,  S.,  59,  1,  556;  2djai0 
18G0,  S.,  60,  1,  858,  et  12  janvier  1864,  S.,  64,  1,  17.  V.  aussi  Douai,  U 
nov.  1856^  S.,  57,  2,  306. 

(4)C.  clv.,  11C6. 

(5)  C.  com.,  art.  580. 

(6)  V.I'arrèt  précité  du  21  fév.  1859.V.  aussi  Gass.,  17  juin  1865,S. .  65,lt36l* 

(7)  Pardessus, n.  11 17  ;  Lainné,  p.  47  ;  M.  Renouard,  p.  305  et  suiv. 
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Il  a  même  été  jugé  que  le  failli  a  qualité  pour  demander, 
seul  et  en  son  nom,  une  indemnité  à  tilre  de  locataire  d'une 
maison  dont  il  a  été  exproprié  pour  cause  d'nlilitépubliquc(i). 

1200.  Du  reste,  même  dans  les  instances  qui  ne  peuvent 
être  suivies  que  par  les  syndics,  ou  qui  ne  peuvent  ôtre  in- 
tentées que  contre  eux,  l'article  443  du  Code  de  commerce 
donne  au  failli  le  droit  d'intervenir  dans  tous  les  cas  où  les 
tribunaux  juj^eront  convenable  d'accueillir  sop  intervention. 
Cette  disposition  nouvelle  met  fin  à  la  divergence  qui  existait, 
sons  l'empire  du  Code  de  commerce  de  ^808,  entre  ceux  qui 
voulaient  que  le  failli  ne  pût  intervenir  qu'autant  que  ses  droits 
étaient  compromis  par  les  syndics,  ou  lorsqu'il  avait  des 
moyens  particuliers  non  employés  par  eux,  et  ceux  qui  ac- 
cordaient dans  tous  les  cas  au  failli  un  droit  absolu  d'inter- 
vention. 

Le  droit  du  failli  d'intervenir  dans  les  instances  où  il  est 
représenté  par  le  syndic  n'est  donc  pas  absolu  :  les  tribu- 
naux peuvent  rejeter  son  intervention  quand  ils  ne  jugent 
pas  convenable  de  l'admettre  (2). 

1201.  Le  failli,  quoique  privé  de  l'exercice  de  ses  actions, 
peut  néanmoins  faire  des  actes  conservatoires,  interjeter 
appel  (3),  interrompre  une  prescription  (4),  produire  à  un 
ordre  (5).  Seulement,  c'est  aux  syndics  à  suivre  Tinstince  sur 
ces  actes,  sauf  au  failli  à  intervenir  et  à  la  suivre  lui-môme  si 
ceux-ci  par  leur  inaction  compromettaient  ses  intérêts. 

1 202.  Pour  compléter  le  dessaisissement  du  failli  et  le  mettre 
hors  d'état  de  disposer  des  biens  dont  l'administration  lui  est 
retirée,  le  législateur  a  prescrit  deux  mesures  qui.  Tune  et 
l'autre  plus  ou  moins  facultatives,  sont  mises  à  la  disposition 
des  juges  afin  de  leur  donner  tous  les  moyens  d'assurer  l'exer- 
cîce  des  droits  dévolus  aux  créanciers.  Ces  mesures  sont  l'ap- 


(!)  Cass.,  16  août  1852.  S.,  53,  1,  16. 

(2)  Cass.,  25  fév.,  1862,  S.,  67,  1,  Tl^. 

(3)  Lyon,  25  août  1H28>  S.,  9,  2,  144;  D.,  28,  2,  207.  Paris,  2  mars  1853, 
S.,  53,  2,  229. 

(4)  Poitiers,  29  janvier  1829,  Dalloz,  V  Faiilife,  n.  206. 

(5)  Rennes^  22  mars  1865^  S.,  65,  7,  835. 
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position  des  scellés  au  domicile  du  failli  et  rarrestatico    de 
sa  personne. 

Par  le  même  jugement  qui  déclare  la  faillite,  le  tribui}^/ 
ordonne  l'apposition  des  scellés  (i).  Cette  apposition  a  lieu 
sur  les  magasins,  comptoirs,  caisses,  portefeuilles,  papiers, 
livres,  meubles  et  effets  du  failli  {%).  En  cas  de  faillite  d'une 
société,  les  scellés  sont  apposés,  non-seulement  dans  le  siège 
principal  de  la  société,  mais  encore  dans  le  domicile  séparé 
de  chacun  des  associés  solidaires  (3).  S'il  n'y  avait  pas  d'asso- 
ciés solidaires,  c'est-à-dire,  si  la  société  était  anonyme,  les 
scellés  ne  pourraient  ôtre  apposés  que  sur  les  élablissemenls, 
magasins  et  effets  qui  appartiennent  à  cette  société. 

Le  juge  de  paix  qui  est  chargé  de  faire  cette  apposition, 
sur  le  vu  de  l'expédition  du  jugement  du  tribunal  de  com- 
merce, peut  même  y  procéder,  soit  avant  tout  jugement, 
soit  d'office,  soit  sur  la  réquisition  d*un  ou  de  plusieurs 
créanciers,  mais  seulement  dans  le  cas  de  disparition  du  dé- 
biteur, ou  de  détournement  de  tout  ou  partie  de  l'actif  (4). 

Si  le  juge-commissaire  chargé  de  la  surveillance  de  la  fail- 
lite estime  que  l'actif  du  failli  peut  ôtre  inventorié  en  un  seul 
jour,  il  n'est  point  apposé  de  scellés,  et  il  est  procédé  de  suite 
à  l'inventaire  dans  la  forme  prescrite  par  les  articles  490  et 
suivants  du  Gode  de  commerce  (5). 

1203.  En  même  temps  que  le  tribunal  déclare  la  faillite  et 
ordonne  l'apposition  des  scellés,  il  peut  prescrire  le  dépôt  de 
la  personne  du  failli  dans  la  maison  d'arrêt  pour  dettes,  ou  la 
garde  de  sa  personne  par  un  ofûcier  de  police  ou  de  justice, 
ou  par  gendarme.  Cette  mesure,  qui  esta  la  fois  répressive  et 
préventive,  répressive  en  ce  qu'elle  est  une  peine,  préventive 
en  ce  qu'elle  a  pour  but,  en  privant  le  failli  de  sa  liberté,  de 
lui  enlever  les  moyens  de  nuire  à  ses  créanciers,  était  forcée 
sous  Tempire  du  Code  de  commerce  de  1808.  La  rigueurde 

(1)C.  com.,  4SÔ. 

(3)  Ifjid. 

(4)/6i</.,4S7. 

(S)  Ibid.,  46S,  Cass.,  13  féY.  18â5,  S.,  35,  1,  SôT. 


celte  règle  était  due  aux  instances  de  rcmpercur  Napoléon  T  % 
qui,  persistant  à  voir  dans  le  failli  un  coupable  présumé,  avait 
«  voulu  qu'on  commençât  par  le  mettre  en  prison,  sauf  à  le 
mettre  ensuite  en  liberté  quand  il  se  serait  juslitié.  Mais  cette 
sévérité  extrême,  qui  se  trouvait  en  contradiction  avec  la 
réalité  des  choses,  avait  eu  pour  résultat  l'inexécution  de  la 
loi,  qui  n'était  jamais  appliquée  quand  la  faillite  ne  présen- 
tait pas  des  indices  de  mauvaise  foi  ou  de  fraude.  La  loi  nou- 
velle du  8  juin  1838  s'est  donc  rapprochée  de  la  vérité  et  a 
obéi  à  une  nécessité  démontrée  par  l'expérience,  quand  elle 
dispose,  par  son  article  456,  que,  lorsque  le  failli  se  sera  con- 
formé aux  articles  438  et  439,  en  déclarant  lui-même  au  greffe 
du  tribunal  sa  cessation  de  payements,  et  en  déposant  son 
bilan,  et  qu'il  ne  sera  point,  au  moment  de  sa  déclaration, 
incarcéré  pour  dettes  ou  pour  toute  autre  cause,  le  tribunal 
pourra  l'affranchir  du  dépôt  ou  de  la  garde  de  sa  personne. 
Il  y  a  plus,  lorsque  l'incarcération  a  eu  lieu,  le  juge-com- 
missaire peut,  d'après  l'état  apparent  des  affaires  du  failli, 
proposer  sa  mise  en  liberté  avec  sauf-conduit  provisoire  de 
sa  personne.  Si  le  tribunal  accorde  le  sauf-conduit,  il  pourra 
obliger  le  failli  à  fournir  caution  de  se  représenter^  sous  peine 
de  payement  d'une  somme  que  le  tribunal  arbitrera,  et  qui 
sera  dévolue  à  la  masse  (i).  A  défaut  par  le  juge-commissaire 
de  proposer  un  sauf-conduit  pour  le  failli,  ce  dernier  peut  le 
demander  lui-même  au  tribunal  (2). 

1204.  Aux  termes  de  l'article  495  du  Code  de  commerce, 
lorsque  le  tribunal  a  ordonné  l'arrestation  du  failli,  il  ne  peut 
être  reçu,  contre  lui,  ni  écrou  ni  recommandation  pour  au- 
cune espèce  de  dettes  soit  antérieures,  soit  postérieures  à  la 
faillite  (3).  Mais  cette  disposition  est  devenue  sans  objet  de- 
puis la  suppression  de  la  contrainte  par  corps  en  matière  civile 
et  de  commerce. 

1205.  Le  dépôt  ou  la  garde  auxquels  le  failli  aurait  été 

(1)  C.  com.,  472. 
(3)  Ibid.,  473. 

(3)  Lyon,  16  mai  1851^  S.,  51,  2, 57?  ;  Paris,  ?9  nov.  1858  et  19  fév.  1859, 
S.,  59,  2^291. 
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soumis  par  lejugement  déclaratif  de  la  faillite,  et  qui  aurait/}/ 
été  maintenus,  cessent  de  plein  droit  dès  que  les  créanci  «/y 
reprennent  l'exercice  de  leurs  actions  individuelles  par  sui/e 
de  la  dissolution  de  la  masse  après  la  clôture  de  l'union;  Jes 
effets  du  recours  collectif,  exercé  aux  nom  d'une  masse  qoi 
n'existe  plus,  doivent  cesser  en  môme  temps  que  cette  masse. 
La  divergence  qui  existait  sur  ce  dernier  point,  dans  la  ju- 
risprudence, sous  l'empire  des  dispositions  du  Code  de  com- 
merce de  i808,  provenait  précisément  de  ce  qu'aucune  dis- 
position de  ce  Code  ne  statuait  sur  le  point  de  savoir  si,  après 
la  clôture  de  l'union,  les  créanciers  rentraient  dans  l'exercice 
de  leurs  droits  et  de  leurs  actions  individuelles  :  question 
alors  controversée  (1),  mais  qu'a  résolue  affirmativement  l'ar- 
ticle 539  de  la  loi  nouvelle  (2). 

1206.  Pour  compléter  les  notions  relatives  à  la  position 
exceptionnelle  dans  laquelle  la  faillite  place  le  débiteur,  il 
nous  reste  à  passer  en  revue  certains  effets  accessoires  qoi 
affectent  sa  capacité  civile  et  politique.  Ici  il  ne  s'agit  plus  de 
la  conservation  des  biens  du  failli,  ni  de  Tintérêt  de  ses 
créanciers^  mais  de  l'exercice  d'une  sorte  de  vindicte  pu- 
blique. 

1207.  Aux  termes  de  rarticlc  5  de  la  constitution  de  Tan  VIII, 
((  l'exercice  des  droits  de  citoyen  français  était  suspendu  par 
l'état  de  débiteur  failli  ou  d'héritier  immédiat  détenteur  à 

titre  gratuit  de  la  succession  totale  ou  partielle  d'un  failli » 

Cette  disposition  reproduisait  celles  des  articles  5,  6  etl  de 
la  loi  du  22  décembre  1789,  desquels  il  résultait  que  les  ban- 
queroutiers, faillis,  débiteurs  insolvables  et  leurs  enfants  ne 
pouvaient  être  admis  dans  les  assemblées  primaires,  ni  de- 
venir ou  rester  membres  soit  de  l'Assemblée  nationale,  soit 
des  assemblées  administratives,  soit  des  municipalités  ;  et  de 
la  constitution  de  1791,  dont  l'article  5  du  titre  III,  chapitre i^ 
section  II,  excluait  de  l'exercice  des  droits  de  citoyen  actif 
ceux  qui,  après  avoir  été  constitués  en  état  de  faillite  ou  d'in- 

(1)  Pardessus,  n.  12G8  ;  M.  Lainné,  U^s  (milites^  p.  331. 

(2)  Pour  la  cessation  de  l'emprisonnement,  voy.  Cass.,  0  mai  1814,  S.,4i 
I,  5G0;  pour  sa  continuation,  Cass.,  9  nov.  182»,  S.,  ?,  I,  &5i. 
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solvabilité  prouvée  par  pièces  authentiques,  ne  rapportaient 
pas  un  acquit  général  de  leurs  créanciers.  Elle  a  été  consi- 
dérée comme  étant  encore  en  vigueur  longtemps  après  que 
La  constitution  de  Tan  VIII  avait  cessé  d'exister  (I);  mais  je 
la  croîs  abrogée  par  les  difTcrenles  lois  électorales  qui  se  sont 
succédé  depuis  1848  et  qui  toutes  se  sont  occupées  de  Tétat 
politique  du  failli.  Et  aujourd'hui,  il  résulte  des  articles  i5,  27 
et  28  du  décret  du  2  février  1852  que  les  faillis  non  réhabi- 
lités ne  sont  ni  électeurs  ni  éligibles.  Quant  aux  héritiers,  il 
suit  de  l'abrogation  de  l'article  5  de  la  constitution  de 
Tan  VIII,  qu'ils  ne  sont  plus  atteints  par  aucune  incapacité  (fî). 
Rien  ne  s'oppose  non  plus  aujourd'hui  à  ce  qu'un  failli  fasse 
le  service  de  la  garde  nationale  :  la  loi  du  22  mars  1831 
n'excluait  que  les  banqueroutiers  ;  le  décret  du  1 1  janvier  1 852 
n'exclut  que  les  Français  privés  de  Tcxercice  de  leurs  droits 
civils  (3). 

1208.  De  ce  que  le  failli  conserve  l'exercice  des  droits  civils, 
il  suit  qu'il  peut  être  témoin  instrumentaire  dans  un  acte  au- 
thentique (4),  tuteur,  curateur,  membre  d'un  conseil  de  fa- 
mille (5).  Il  n'y  a  aucune  contradiction  h  ce  que  le  failli,  qui 
ne  peut  pas  administrer  ses  biens,  puisse  adriiinislrcr  ceux 
des  autres,  puisque  nous  avons  déjà  vu  que  le  dessaisisse- 
ment n'a  pour  cause  que  l'intérêt  des  créanciers,  et  non  une 
incapacité  inhérente  à  la  personne  môme  du  failli  qui  con- 
serve l'administration  des  biens  de  son  conjoint  ou  de  su^ 
enfants  (0). 

1209.  Aux  incapacités  qui  précèdent,  il  faut  ajouter  celle 
d'ouvrir  un  théâtre,  pour  tout  entrepreneur  qui  a  fait  fail- 

(1)  Cass.,  9  juillet  1832,  S.,  32,  1,  5'i8;  D.,  32,  1,  304  ;  otG  août  1838,  S., 

39,  1,  1  i9. 

(2;  M.  Rcnouard,  t.  II,  p.  305  ;  MM.  Kravard  et  Dcmangeat,  t.  Vï,  p.  200. 

(3)  Cass.,  26  juillet  ISaO,  D.,  39,  1,  3ii5. 

(4)  Cass..  10  juin  1824,  S.,  7,  1,  474;  Pardessus,  n.  1373;  M.  Rolland 
do  Villargues,  Répert.  (ht  uni.,  v»  Témoins  instrum.,  n,  IG.  —  tn  scii-i 
contraire,  V.  Rouen,  13  mai   1839,  S.,  39,    2,  ï46  ;  M.  Rcnouard,  t.  JI, 

p    500. 

{b;  Hruxelles,  14  août  1843,  D.,  34,2,  143.  En  sens  conti-airc.  Boula} - 
Paty,  l>es  faiiliies,  n.  69  ;  AI.  Renouard,  t.  1,  p.  805. 

(6)  V,  iup.,  n,  1184. 
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lite  (1),  celle  d'être  admis  à  l'escompte  de  la  Banque  de 
France  (2),  enfin,  la  prohibition  d'entrée  à  la  Bourse,  pro- 
noncée par  un  arrêt  du  conseil  du  12  avril  1766,  reproduite 
par  l'ancien  article  644  du  Code  de  commerce,  et  maintenue 
par  le  nouvel  article  613,  qui,  obéissant  à  d'anciennes  pré- 
ventions, s'est  fait  l'instrument  d'une  rigueur  inutile  et  sans 
objet. 

L'article  83  du  Gode  de  commerce  défend  encore  de  nommer 
un  failli  agent  de  change  ou  courtier.  Cette  disposition  est  la 
conséquence  de  celle  qui  lui  interdit  l'entrée  de  la  Bourse. 

1210.  Le  dessaisissement  qui  atteint  le  failli,  les  incapacités 
qui  le  gênent,  cessent  de  plusieurs  manières,  dans  le  détail 
desquelles  nous  entrerons  après  avoir  examiné  les  effets  ré- 
troactifs de  la  déclaration  de  faillite  sur  le  temps  qui  s'est 
écoulé  entre  la  cessation  de  payements  et  le  jugement  décla- 
ratif. Je  renvoie  aussi  après  cet  examen  l'indication  sommaire 
des  règles  qui  président  à  l'administration  de  la  faillite. 


§  II.  —  Des  effets  de  In  faillite  retativemrnt  aux  actes  antérieurs  au  juge- 
ment déclaratif. 

Sommaire.  —  1*311.  EfTots  do  la  faillite  sur  les  actes  antérieurs.  Systèmes 
différents.  —  1213.  Historique  de  la  législation.  Ancien  droit  italien.  - 
1213.  Ancien  droit  français.  —  1214.  Nouveau  droit.  Gode  de  commerça 
de  1808.  —  1215.  Loi  du  10  juin  1838.  —  1216.  Système  de  cette  loi. - 
1217.  Nullité  des  dispositions  à  titre  gratuit.  —  1217  bis»  Des  donations 
par  contrat  de  mariage.  —  1218.  Quid  des  dispositions  à  titre  onéreux! 

—  1219.  Quid  des  hypothèques  ou  des  privilèges  conférés  depuis  la  cessa- 
tion de  payements? —  1219  bus,  Quid,  du  privilège  du  bailleurt  — 1320. 
Inscription  des  privilèges  ou  hypothèques  antérieurement  acquis.  —  1!21> 
Payements.  Distinctions  entre  les  dettes  échues  et  les  dettes  non  échues. 

—  1222.  Payement  des  dettes  non  échues.  —  1222  bis.  Dette  résoltint 
d'une  escroquerie.  —  1223.  Payement  par  compensation.  Renvoi.  — 
1224.  En  quelles  valeurs  peut  avoir  lieu  le  payement  des  dettes  échueSi 

—  1225.  Validité  de  tous  autres  actes.  —  1226.  Exceptions  pour  les  actes 
faits  en  fraude  des  droits  des  créanciers.  —  1227.  Du  cas  où  celui  qui  » 
traité  avec  le  failli  avait  connaissance  de  la  cessation  de  payements.  — 
1228.  Du  payement  d'une  lettre  de  change  ou  d'un  billet  à  ordre.  —  1229. 
Par  qui  peuvent  être  invoquées  les  nullités  qui  précèdent.  —  1280.  Tran- 
sition au  paragraphe  suivant. 

(1)  Décr.  8  juin  180C. 

(2)  Décr.  16  janvier  1SU8. 
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1241.  C'est  un  point  qui  a  toujours  été  Fort  embarrassant 
pour  les  législateurs  et  les  jurisconsultes  que  la  détermination 
des  effets  de  la  faillite  sur  les  actes  antérieurs  à  la  déclaration 
de  faillite  ou  à  la  cessation  de  payements.  A  cet  égard,  deux 
systèmes  se  sont  trouvés  en  présence  :  l'un,  fort  absolu,  qui, 
faisant  remonter  les  effets  de  la  faillite  du  jour  où  elle  a  éclaté 
jusqu'à  l'époque  où  les  affaires  du  débiteur  ont  commencé  à 
se  déranger;  qui,  réputant  le  failli  aussi  incapable  pendant  ce 
temps  intermédiaire  que  pendant  celui  qui  suit  la  faillite, 
annule  également  les  actes  antérieurs  et  les  actes  postérieurs; 
l'autre  qui,  tout  en  reconnaissant  que  les  actes  faits  par  le  dé- 
biteur dans  un  temps  voisin  de  l'éclat  de  sa  faillite,  peuvent 
ne  pas  être  exempts  de  fraude,  et  que  la  fraude  peut  môme 
être  quelquefois  présumée,  ne  les  annule  que  suivant  les  cir- 
constances, ou  en  ayant  égard  à  leur  nature  et  aux  effets  qu'ils 
sont  destinés  à  produire. 

1212.  De  ces  deux  systèmes,  le  premier  a  longtemps  pré- 
valu :  les  anciens  jurisconsultes  italiens  s'y  étaient  rattachés. 
Gasaregis  et  tous  les  docteurs  de  son  temps  annulaient  tous 
les  actes  faits  par  le  commerçant  près  de  faillir,  et  ne  met- 
taient aucune  différence  entre  lui  et  le  commerçant  qui  était 
déjà  en  faillite  :  Inter  decoctum  et  esse  proximum  decoctioni,  in 
jure  nulla  adest  differentia  nullaque  intercedit  inter  eos  dis- 
tinctio  (1).  Roccus,  après  avoir  posé  le  principe  de  la  nullité  des 
actes  faits  par  le  failli,  en  étendait  sans  hésiter  l'application' 
aux  actes  faits  par  le  failli  dans  un  temps  voisin  de  sa  faillite  : 
In  proximo  decoctioni  procedunt  etiam  omnia  supra  dicta;  sigui- 
dem  mercatore§  cum  jam  conturbandi  consilium  inierunt  se  aliqui- 
bus  creditoribus  gratiosos  reddere  volunt  ;  undè  solvunt  vel  con- 
trahunt^  vel  debitores  libérant,  vel  merces  emunt  habita  fide  de 
pretio  :  quibus  in  casibus  omnia  acta  per  eos  gesta  prœsumuntur 
plena  fraudibus  et  simulata  et  cum  doio  gesta  ex  decoctionis 
proximitate  (2).  Mais  il  était  facile  de  voir  que  ce  système  si 
entier,  dont  l'avantage  était  d'offrir  une  règle  générale,  uni- 
Ci)  Disc.  75,  n.  2. 

(2)  Roccus,  De  decocl.^  note  36,  n.  108.  —  Voy.  aussi  Straccha,  De  de- 
ceci,,   part.  III,  n.  3n  et  suiv. 
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forme  et  inflexible  ;  qui,  loin  de  se  plier  aux  circonstances, 
forçait  au  contraire  les  circonstances  à  subir  sa  loi,  péchait 
précisément  parce  qui  en  faisait  tout  le  mérite;  et  que  le 
système  contraire  qui  n^annulait  les  actes  antérieurs  à  la  fail- 
lite que  lorsqu'ils  étaient  entachés  de  fraude^  tout  en  présen- 
tant plus  de  difficultés  dans  Tapplication,  conduisait  àdes  ré- 
sultais plus  équitables. 

Du  reste,  sous  l'empire  des  législations  et  des  doctrines 
antérieures  au  Gode,  il. y  avait,  quel  que  fût  le  système  qu'on 
adoptât,  une  autre  difficulté.  Ni  ces  législations,  ni  ces  doc- 
trines ne  reconnaissant  la  nécessité  d'un  jugement  déclaratif, 
l'ouverture  de  la  faillite  se  déterminait  d'elle-même  par  la 
présence  d'actes  extérieurs  plus  ou  moins  précis,  et  le  juge, 
n'ayant  pas  à  intervenir,  n'avait  pas  la  faculté  de  déterminer 
la  date  antérieure  de  la  cessation  de  payements.  De  là  naissait 
la  question  de  savoir  jusqu'à  quelle  époque  devaient  ré- 
Iroagir  les  effets  de  la  faillite.  Il  ne  suffisait  pas  de  dire  qu'il 
n'y  avait  aucune  différence  entre  le  négociant  failli  et  celui 
qui  était  près  de  faillir;  car  restait  toujours  à  savoir  ce  qu'il 
ftillait  entendre  par  un  commerçant  près  de  faillir,  pi^oximm 
decoctioni;  et  là-dessus  les  docteurs  étaient  loin  de  s'entendre, 
et  in  hoc  multum  dhcrepant  doctoreSy  disait  Casaregis  (l).  Les 
uns  fixaient  à  dix  jours  le  temps  antérieur  à  l'état  de  la  faillite 
pendant  lequel  le  commerçant  était  assimilé  à  celui  dont  la 
faillite  avait  déjà  éclaté;  les  autres  portaient  côdélai  à  quinze 
jours;  d'autres,  au  contraire,  le  réduisaient  à  quatre  ou  à  six 
jours  (2);  ceux-ci  n'annulaient  les  actes  faits  par  le  failli  que 
lotsque  la  faillite  avait  immédiatement  suivi  ^3);  ceux-là  les 
annulaient  lorsqu'il  ne  s'était  écoulé  que  deux  ou  trois  jours(4); 

(1)  Disc,  75,  n,  5. 

(2)  Àlii  voUiut  eum  inielligi  dcbcre  decocUnn  qui  itUra  decenidiex  hcét- 
bi'atione  coutraclrh\  aut  negotii  ab  eo  yestiforo  vcsscrit  ;  ulii  hoc  idem  tea^ 
pus  ampliant  usqiie  ad  dins  quindtciia  ;  alii  illud  abbreviant  usque  ad  çi«- 
tuor  aut  sex  dies  (Casaregis,  ibid.). 

(3)  Menochius,  De  prœsumpt.,  lib.  V,  prœs,  3,  n.  (11  ;  Rote  de  Gènes, 
Decis,  83,  n.  12. 

(4)  Straccha,  De  decoct,,  part.  III,  n.  30  ;  Balde,  vol.  I,  cons.  4r'0.  —  Le  pu* 
sago  suivant,  de  Roccus,  fait  bien  connaître  la  divergence  des  opinioDS  et 
les  embarras  qui  en  résultaient  :  «  Tempus  decociicni proximum  quœriturj 
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enûn  après  avoir  cherché  à  poser  une  règle,  les  docteurs 
étaient  obligés  de  convenir  qu'il  n'y  en  avait  pas,  et  d'aban- 
donner la  solution  de  la  question  à  l'arbitraire  des  tribu- 
naux {{);  et  môme,  dans  le  cas  où  les  statuts  locaux  avaient 
déterminé  un  délai  antérieur  pendant  lequel  l'imminence  d6 
la  faillite  était  assimilée  à  la  faillite,  ils  allaient  jusqu'à  recon- 
naître que  cette  détermination  n'interdisait  pas  aux  juges  la 
faculté  d'annuler  des  actes  antérieurs  à  ce  délai,  s'ils  leur  pa- 
raissaient faits  à  raison  de  l'imminence  de  la  faillite,  et  par 
un  commerçant  près  de  faillir.  Verumtamen  estquod  in  aliqui- 
hu8  locis  et  ctvitatibus,  per  statuta  disposUum  quodomnes  cort' 
tractuSy  sive  negotia  censeri  deôeant  nulla  et  invalida^  quœ  facta 
fuissent  à  mercatore  intrà  certum  et  determinatum  tempus  antè 
e/us  decoctionem  ;  sednon  pt*optereà  deducitur  quod  per  hœc  sta- 
tuta derogatum  fuerit  dispositioni  juris  communis  in  omnibus  aliis 
casiùuSy  in  quitus  etiam  antè  hoc  tempus  statutorum^  mercatores 
apparent  proximè  decocturi^  propter  eorum  magna  débita  sine 
spe  ea  in  posterum  extinguendi  (â)  :  solution  qui  reposait  sur 
ce  principe  incontestable  que,  lorsque  la  loi  établit  pour  un 
certain  cas,  soit  une  présomption,  soit  un  mode  de  preuve 
plus  facile,  elle  n'exclut  pas,  soit  pour  ce  cas,  soit  pour  les 
cas  analogues,  les  autres  modes  de  preuves  admis  par  le  droit 
commun  :  Cum  indubitati  juris  sit,  quod  quando  per  statuta  in- 
ducta  fuit  aUqua  prœsumptiOy  sive  modus  facilioris  probationts 

quantum  sit  ad  prœsumetidam  fraudem  et  inditcendam  actùs  nuUUatem  ; 
alii  dicunt  opus  esse  ut  immédiate  sequûtur  decoctio  ;  alii  intelligunt  quod 
sit  de  propinquo  :  alii  dicunt  quod  paulo  post  mercator  decoxerit:  alii  au- 
tem  tempus  prœdictum  expresserunt  per  hiduum  vel  triduum  anie  decoctiO" 
nem.  Rota  Cenuensis  dixit  quod  infra  dies  quindecim  anie  rupturam  actus 
fticti  non  tenent  (Décis.  \%\)\et  tandem  quod  infra  quatuordecim  dies  sccuta 
sit  dccoctiOf  dicatur  tempus  brève,  et  fraus  colligatur,  dixit  Rota  Romana  ; 
et  iicet  Gratianus  {Discept,  forens,^  cap  391,  t.  II,  n.  9  et  seqq.)^  probet 
quod  tempus  duo  et  vigenti  dierum^  antequam  decoctio  fuerit  publicata,  non 
sit  tempus  brève  et  scripsit  pro  validitate  acttis,  ego  obtinui  pro  nullitate 
actût  facii  per  undecim  dies  ante  decoctionem  (De  decoct,,  note  37,  n.  108 
et  Biiiv.). 

(1)  Hanc  tamen  quœstionem  omnes  communiter  decidendam  relinquunt 
arbitriojudicis,  cum  ejusdem'decisio  ut  plurimum  dependet  à  casuum  cir» 
cumstantiis,  Casaregis,  ti^i  #tq9.,  n.  6. 

{2)  Casaregis,  Disc.  75,  n.  7. 

II'.  85 
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m  uno  casuy  non  per  hoc  intelligatur  prohibitum  aliud  genus  pro- 
bationis  à  jure  communi  permissum  (1). 

42i3.  En  France,  les  premiers  acles  législatifs  écbappèrcDt 
à' la  solution  de^la  difficulté  en  évitant  de  s'en  occuper.  Un 
édit  de  Henri  IV,  du  mois  de  mai  1609,  annulait  «  tous  trans- 
ports, cessions,  donations,  ventes  et  aliénations  faites  aux  en- 
fants et  héritiers  présomptifs  ou  aux  amis  du  débiteur  »,  sans 
d'ailleurs  déterminer  le  temps  dans  lequel  ces  actes  devaient 
ôtre  faits  pour  encourir  la  peine  de  la  nullité  ;  et  Tarticle^  de 
l'ordonnance  de  1667,  au  titre  des  faillHes  et  banqueroutes, 
en  déclarant  nuls  «  tous  transports,  cessions,  ventes  et  dona- 
tions de  biens  meubles  ou  immeubles  faits  en  fraude  des 
créanciers,»  se  bornait  à  rappeler  un  principe  général  et  de 
droit  commun,  qui  n'a^rien  de  particulier  au  cas  de  faillile, 
et  dont  les  créanciers  peuvent  en  toute  matière  et  en  tout 
temps  se  prévaloir  (!2).  Cependant  un  règlement  particulier 
fait  le  2  juin  1667,  pour  la  ville  de  Lyon,  avait  été  plus  loin. 
L'article  13  de  ce  règlement  portait  que  «  toutes  cessions  et 
transports  sur  les  effets  des  faillis  seraient   nuls  s'ils  n'é- 
taient faits  dix  jours  au  moins  avant  la  faillite  publiquement 
connue  » . 

C'était  là  une  réminiscence  des  doctrines  italiennes  qui, 
presque  toujours,  avant  de  pénétrer  dans  le  reste  de  la  France, 
s'acclimatèrent  à  Lyon,  où  des  relations  actives  avec  les  ultra- 
montains  entretenaient  le  commerce  non  moins  productif  des 
idées.  Cette  disposition,  qui  avait  l'avantage  de  faire  sortir  la 
faillite  du  droit  commun,  pour  la  placer  sous'  l'empire  du 
droit  exceptionnel  qu'appelle  nécessairement  la  positico 
exceptionnelle  du  commerçant  qui  cesse  ses  payements,  fut 
plus  tard  généralisée  et  appliquée  à  toute  la  France,  par  oM 
déclaration  du  18  novembre  1702,  qui  porte  que  «  toatei 
actions  et  transports  sur  les  biens  des  marchands  qui  font 
faillite,  sont  nuls  et  de  nulle  valeur,  s'ils  ne  sont  faits  dix  jours 
au  moins  avant  la  faillite  publiquement  connue;  comme  aussi 

(1)  Ctsaregis,  Disc.  75,  n.  8. 

(2)  V.ff,  lib.  XLII,  lit.  VU,  Quœ  in  fraudem  creditorum  facta  tunt  ut  m- 
Utuartlur,  —  Domat,  liv.  II,  tit.  X,  sect.  I;  Gode  civ.,  art.  U67* 
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que  les  actes  et  obligations  qu'ils  passent  devant  notaires  au 
profit  de  quelques-uns  de  leurs  créanciers,  et  pour  contracter 
de  nouvelles  dettes,  ensemble  les  sentences  qui  sont  rendues 
centre  eux,  n'acquièrent  aucune  hypothèque  ni  préférence 
sur  les  créanciers  chirographaires,  si  lesdits  actes  et  obliga- 
tions ne  sont  passés,  et  si  lesdites  sentences  ne  sont  rendues 
pareillenient  dix  jours  au  moins  avant  la  faillite  publiquement 
cpnnuc.  » 

1214.  Cette  déclaration,  qui  consacrait  le  système  absolu 
d'annulation  de  tous  les  actes  faits  dans  un  temps  voisin  de  la 
faillite,  devint  le  droit  commun  de.  la  France,  jusqu'au  Gode 
de  commerce  de  1808.  Ce  Code  apporta  à  cet  égard  de  profon- 
des modifications  dans  la  législation.  Mais  il  est  à  croire  que 
ses  ajLitcurs  ne  se  rendirent  pas  un  compte  bien  exact  des  in- 
novations dont  ils  avaient  senti  le'besoin.  C'est  ainsi  que,  d'un 
côté,  ils  introduisaient  la  nécessité  d'un  jugement  déclaratif 
de  la  faillite,  avec  faculté  pour  le  tribunal  d'en  reporter  l'ou- 
verture à  une  date  antérieure  au  jugement,  et  faisaient  remon^- 
ter  le  dessaisissement  du  failli  jusqu'iiu  jour  delà  faillite  ainsi 
reportée,  ce  quiétait  adopter  le  système  d'annulation  néces- 
saire et  de  plein  droit  des  actes  antérieurs  ;  tandis  que,  d'un 
autre  côté,  ils  établissaient,  en  ce  qui  touchait  les  actes  faits 
dans  les  dix  jours  qui  précèdent  l'ouverture  de  la  faillite,  des 
distinctions  et  des  catégories,  suivant  lesquelles  les  uns  étaient 
nuis  de  plein  droit,  et  les  autres  présumés  frauduleux  quant 
au  failli,  ou  annulables  si  la  fraude  était  prouvée  (1). 

Dans  ces  dispositions  sinon  contradictoires,  du  moins  fort 
peu  homogènes,  les  deux  systèmes  se  trouvaient  en  présence. 
Le  système  absolu  de  l'annulation  générale  gouvernait  les 
actes  postérieurs  à  la  date  à  laquelle  était  reportée  l'ouverture 
de  la  faillite,  tandis  que  le  système  beaucoup  plus  doux^  qui 
tient  compte  de  la  nature  des  actes  et  des  circonstances,  gou- 
vernait les  actes  fait^  dans  les  dix  jours  qui  précédaient  cette 

ouverture. 

Les  difficultés  les  plus  graves  résultèrent  de  ces  disposi- 
tions ;  et  les  trfbunaux  auxquels  il  répugnait  d'appliquer  les 


(1)  C.  com.^  art.  44t  etsuiv.,  anciens. 
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effets  rigoureux  du  dessaisissement  jusqu*au  jour  auquel  la 
faillite  avait  été  reportée,  altérèrent  plus  d'une  fois  le  sens 
naturel  du  Code,  en  ne  faisant  partir  les  effets  du  dessaisisse- 
ment qu'à  dater  du  jugement  déciaratif,  ce  qui  permettait  de 
maintenir  les  actes  antérieurs  faits  de  bonne  foi  entre  le  failli 
et  ses  créanciers  (1).  Et  il  faut  bien  reconnaître  que  cette 
entente  de  la  loi,  quelque  conforme  qu'elle  fût  aux  règles  de 
la  justice  et  de  l'équité,  consacrées  d'ailleurs  par  les  disposi- 
tions relatives  aux  actes  faits  dans  les  dix  jours  qui  précèdent 
l'ouverture  de  la  faillite,  n'en  était  pas  moins  contraire  ao 
sens  évident  et  logique  des  dispositions  qui,  en  donnant  un 
effet  rétroactif  au  dessaisissement,  avaient  pour  résultat 
d'annuler,  pour  défaut  de  capacité  du  failli,  tous  les  actes 
qu'il  avait  faits  à  partir  de  l'époque  où  il  avait  été  des- 
saisi. Mais  cet  effet  rétroactif  n'était  qu'une  fiction  légale, 
et  l'esprit  répugne  toujours  à  admettre  les  fictions  qui  ont 
pour  résultat  de  consacrer  une  injustice»  Si,  en  paatière 
civile,  les  fictions  sont  acceptées  avec  une  certaine  facilité,  il 
n'en  est  pas  de  môme  en  matière  commerciale,  où  l'on  s'atta- 
che beaucoup  plus  à  la  réalité  et  à  l'équité  relatives,  dans 
chaque  cas  .donné,  qu'aux  règles  générales  dont  l'équité  abs- 
traite peut  devenir  une  injustice  dans  leur  application  aux 
espèces  particulières. 

Du  reste,  il  était  fort  inutile  que  le  Gode  de  1808  s'occupât 
d'un  délai  de  dix  jours  antérieur  à  l'ouverture  de  la  faillite, 
pendant  lequel  les  actes  faits  parle  failli  se  trouvaient  astreints 
à  des  règles  particulières.  Sons  l'empire  de  l'ancienne  légis- 
lation qui  n'admettait  pas  la  nécessité  d'un  jugement  décla- 
ratif, ni,  conséquemment,  la  faculté  pour  les  tribunaux  de 
reporter  l'ouverture  de  la  faillite  à  une  date  antérieure  à  ceDe 
.du jugement  déclaratif;  où  l'ouverture  de  la  faillite  prenait 
date  du  jour  où  elle  était  publiquement  c(mntie{i),  on  concenut 
la  fixation  d'un  délai  uniforme  de  dix  jours  antérieur  à  cdoi 

(1)  Voy.  Cass.,  16  mai  1815,  S.,  6,  1,  52;  22  juillet  1823,  S.,  7,  l,»7îî 
mars  1827,  S.,  8,  I,  543;D.,  27,  1,  178;  13  mai  1829,  S.,  9,  l,289;D^Jti 
2,  2i5. 

(2;  Décl.  de  P02. 
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de  la  connaissance  publique,  pendant  lesquels  le  commerçant 
près  de  faillir,  proximus  decociionij  était  assimilé  au  failli. 
Mais,  lorsqu'au  contraire,  les  juges  appelés  à  déclarer  la 
faillite  ont  la  faculté  d'en  reporter  Touverture  à  la  date  qui 
leur  convient,  et  qui  leur  parait  nécessaire  pour  atteindre  les 
actes  faits  par  le  failli,  dans  la  prévision  de  sa  faillite  pro- 
chaine, sans  être  arrêtés  par  aucune  limite  de  temps  autre  que 
la  prescription,  on  ne  comprend  plus  cequlB  veut  dire  le  délai 
de  dix  jours.  Pour  se  l'expliquer,  il  faut  se  rappeler  que  la 
formalité  du  jugement  déclaratif  n'ayant  été  introduite  que  ' 
dans  la  discussion, au  Conseil  d'État,  et  par  amendement  (i), 
cette  innovation  ne  s'est  pas  trouvée  en  harmonie  avec  les 
autres  dispositions  combinées  dans  le  système  d'une  faillite 
dont  la  date  n'était  déterminée  que  par  la  notoriété  publique 
ou  par  certains  actes  extérieurs. 

1215.  C'est  en  cet  état  de  choses  que,  sous  le  gouvernement 
de  juillet,  fut  présenté  aux  Chambres  le  projet  d'une  nouvelle 
loi  sur  les.  faillites.  Ce  projet  abandonnait  le  système  de  la 
nullité  absolue  et  de  plein  droit;  car,  tout  en  permettant  aux 
tribunaux  de  reporter  la  faillite  ou  la  date  de  la  cessation  de 
payements  à  une  date  antérieure  à  celle  du  jugement  déclara- 
tif, il  ne  faisait  partir  le  dessaisissement  que  de  ce  jugement; 
d'où  la  conséquence  que  si  les  actes  par  lesquels  le  failli  avait 
disposé  de  ses  biens  dans  le  temps  intermédiaire  au  jour  de 
sa  cessation  de  payements  déterminée  par  le  jugement  dé- 
claratif, et  au  jugement  déclaratif  lui-même,  pouvaient  être 
annulés,  ce  n'était  pas  pour  cause  d'incapacité  de  la  part  du 
failli,  mais  pour  des  raisons  particulières  puisées  dans  les  cir- 
constances ou  dans  la  nature  des  actes. 

Il  ne  faut  pas  s'étonner  si  la  discussion  de  ce  projet,  dans 
les  deux  Chambres,  se  ressentit  de  la  confusion  qui  régnait 
depnis  longtemps  dans  les  idées.  Les  uns  voulaient  que  tous 
les  actes  passés  par  le  failli  depuis  la  cessation  de  ses  paye- 
ments, dont  la  date  était  fixée  par  le  jugement  déclaratif, 
fassent  nuls  sans  distinction;  les  autres,  effrayés  par  cette 

• 

(I)  Voy.  mp.,  n.  116T. 
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tendance  à  exagérer  les  eftets  de  la  faillite  sur  les  actes  anté- 
rieurs à  la  déclaration,  voulaient  qu'on  ne  pût  faire  remonter 
la  faillite,  ceux-ci  à  plus  d'un  mois,  ceux-là  à  plus  de  vingt- 
quatre  heures  ;  les  uns  voulaient  que  les  acte$  antérieurs  fus- 
sent présumés  frauduleux,  jusqu'à  preuve  contraire  ;  les 
autres,  qu'ils  fussent  présumés  faits  de  bonne  foi.  Enfin, 
toutes  ces  prétentions  absolues  dont  l'adoption,  en  générali- 
sant des  règles  faites  pour  des  faits  essentiellement  variables, 
devait  conduire  à  des  résultats  nécessairement  contraires  à 
l'équité,  se  sont  peu  à  peu  modifiées;  et  de  la  discussion  est 
sorti  le  Gode  actuel  dont  les  dispositions ,  conformes  aa 
principe  du  projet ,  distinguant  avec  soin  l'époque  de  la 
déclaration  judiciaire  de  la  faillite  de  celle  de  la  cessation 
de  payements  déterminée  par  le  jugement  déclaratif,  ne 
font  partir  le  dessaisissement  que  de  ce  jugement;  n'annu- 
lent nécessairement  que  certains  actes  évidemment  fraudo- 
leux  ou  contraires  au  principe  d'égalité  quT  doit  faire  la  loi 
de  tous  les  créanciers^  et  valident  tous  les  autres  actestant 
qu*il  n'est  pas  prouvé  qu'ils  odt  été  faits  de  mauvaise  foioa 
dans  certaines  circonstances  déterminées.  Cette  combinai- 
son, qui  s'éloigne  d'une  rigueur  excessive  sans  pouvoir  en- 
courir le  reproche  de  trop  de  tolérance,  me  semble  de  na- 
ture à  garantir  et  à  satisfaire  tous  les  intérêts.  On  a  maintenu, 
il  est  vrai,  dans  la  loi  nouvelle,  plutôt  par  habitude  que  par 
réflexion,  l'addition  du  délai  de  dix  jours,  malgré  son  inu- 
tilité en  présence  de  la  faculté  donnée  aux  juges  de  fixer  ré- 
troactivement la  date  de  la  cessation  de  payements.  Mais  si 
c'est  un  inconvénient,  il  a  peu  d'importance  :  cela  prouve  seu- 
lement que  les  auteurs  de  la  loi  ne  se  sont  jamais  rendu  sufB- 
samment  compte  du  système  différent  des  lois  nouvelles  et 
des  lois  anciennes,  et,  conséquemment,  des  causes  qui  dans 
l'origine  avaient  porté  le  législateur  à  déterminer  un  détaâ 
antérieur  à  l'éclat  de  la  faillite,  une  sorte  de  report  légal,pen- 
danl  lequel  le  failli  se  trouvait  atteint  d'une  inèapacité  sem- 
blable à  celle  que  produisait  le  fait  postérieur  de  sa  faillite. 
Entrons  maintenant  dans  le  détail  des  dispositions  dont  nooi 
venons  d'exposer  l'ensemble  et  l'esprit  général. 
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1216.  Siy  après  le  jugement  déclaratif  de  la  faillite,  le  failli 
dessaisi  de  Tadministration  de  ses  biens  se  trouve  dans  Tim- 
possibilité  de  nuire  à  ses  créanciers,  qui  peuvent  toujours 
faire  annuler/  pour  cause  d'incapacité,  les  actes  qui  leur 
causent  préjudice,  on  comprend  qu'il  en  est  autrement  avant 
le  jugement  déclaratif,  puisque,  sai si  de  fait  et  de  droit  de 
l'administration  de  ses  biens,  aucune  incapacité,  proprement 
dite,  ne  l'a  empêché  d'en  disposer.  Néanmoins,  on  comprend 
aussi  que,  dans  le  temps  intermédiaire  à  la  déclaration  de 
faillite  et  à  la  cessation  de  payements  déterminée  par  le  juge- 
ment déclaratif,  le  failli  n'est  pas  dans  un  état  normal  ;  sa  fail- 
lite aurait  pu  et  dû  être  déclarée  s'il  avait  lui-même  déclaré  sa 
cessationde  payements,  comme  laloilui  en  faisaitundevoir(i), 
ousi  SCS  créanciers  ravaientprovoquée(2).  La  cessation  de  paye- 
ments dont  la  date  est  ûxéc  par  le  jugement  déclaratif  est  donc 
un  fait  dont  il  est  impossible  de  ne  pas  tenir  compte,  et  qui 
exerce  une  influence  décisive  sur  la  valeur  des  actes  consen- 
tis sous  l'empire  de  ce  fait.  Ce  fait  vient  donner  une  portée 
et  une  force  toutes  nouvelles  à  un  principe  de  droit  commun, 
qui,  par  sa  combinaison  avec  un  principe  spécial  à  la  matière 
des  faillites,  produit  des  effets  particuliers  à  cette  matière 
tout  exceptionnelle.  Le  principe  de  droit  commun  est  celui 
qui  permet  aux  créanciers  de  faire  annuler  des  actes  faits 
par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits  (3);  le  principe 
spécial  est  celui  qui  fait  passer  tous  les  créanciers  d'un  failli 
sous  le  niveau  del'égalité,  et  qui  ne  permet  pas  à  l'un  d'eux  de 
faire  sa  position  meilleure  aux  dépens  de  celle  des  autres.  De 
la  combinaison  de  ces  deux  principes,  il  résulte  que  tous  les 
actes  passés  depuis- la  cessation  de  payements  peuvent  être 
nuls,  relativement  à  la  masse,  soit  comme  faisant  fraude  aux 
droits  des. créanciers,  soit  comme  rompant  l'égalité;  et  que 
la  fraude  peut  même  résulter,  suivant  les  cas,  de  la  seule  in- 
tention de  rompre  cette  égalité. 

1217.  Il  suit  de  là  que  le  débiteur  qui  dispose  de  ses  biens 

I 

(l)C  com.,  438. 
(2)  /6iVi.,  410. 
(3)C.  civ.,  11C7. 
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mobiliers  ou  immobiliers,  à  titre  gratuit,  après  sa  cessa- 
tion de  payements  (on  dans  les  dix  jours  qui  la  précèdent), 
diminuant  sans  aucune  compensation  le  gage  de  ses  créan- 
ciers, au  moment  même  où  ils  vont  être  appelés  à  exer- 
cer leurs  droits  sur  ce  gage,  fait  un  acte  essentiellement 
frauduleux,  puisqu'il  favorise  des  tiers  au  préjudice  de  ses 
créanciers  et  dans  la  seule  intention  de  leur  nuire.  Nemo  Ubt- 
ralis,  nui  tiberatus.  Tous  actes  translatifs  de  propriété  mobi- 
lière ou  immobilière,  à  titre  gratuit,  sont  donc  nuls  et  sans 
effet,  relativement  à  la  masse,  lorsqu'ils  ont  été  faits  par  le 
débiteur  depuis  l'époque  déterminée  par  le  tribunal  comme 
étant  celle  de  la  cessation  de  ses  payements,  ou  dans  les  dix 
jours  qui  auront  précédé  cette  époque.  Telle  est  la  disposi- 
tion textuelle  de  l'article  446  du  Gode  de  commerce  (1). 

12(7  bis.  Cette  nullité  s'étend  aux  donations  par  contrat  de 
mariage  ou  en  vue  du  mariage  faites  à  l'un  des  futurs  conjoints. 
Sans  doute  ces  donations  peuvent  à  certains  égards  avoir 
le  caractère  d'actes  à  titre  onéreux,  surtout  yis-à-vis  des  époax 
à  qui  elles  sont  faites  pour  les  aider  à  supporter  les  charges 
du  mariage.  Aussi  n'y  a-t-il  aucune  objection  à  élever  contre 
la  jurisprudence  qui  n'annule  ces  donations  comme  faites  en 
fraude  des  droits  des  créanciers,  et  par  application  de  l'ar- 
ticle 1167  du  Gode  civil,  qu'autant  que  les  créanciers  établis- 
sent la  mauvaise  foi  du  mari  ou  de  la  femme  donataire.  Mais 
il  en  est  autrement  quand  il  s'agit  de  faire  prononcer  la  nul- 
lité d'une  constitution  dotale  en  vertu  de  l'article  446  du  Code 
de  commerce,  et  non  plus  en  vertu  de  l'article  1167  du  Gode 
civil.  L'article  446  a  voulu,  sans  qu'il  y  eût  aucune  fraude 
à  prouver,  atteindre  tous  les  actes  à  titre  gratuit  d'une  ma- 
nière générale  et  sans  distinction  parce  que  à  la  différence  des 
actes  à  titre  onéreux  ils  font  sortir  une  valeur  de  l'actif  du 
débiteur  sans  que  rien  y  entre  en  compensation  de  ce  qui 
en  sort.  Peu  importe  à  ce  point  de  vue  que  la  donation  faite 
à  l'occasion  d'un  mariage  impose  certaines  obligations  au 

(1)  Straccha,  De  decoct,^  part,  m,  n.  9.  —  Decoc(u$,ieii  decocHoni  prw- 
mt»,  nxhil  agere  poiest  in  prœjudicium  suorum  credt/omm.  Gattregi>i 
Disc,  laS,  D.  4.  V 
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donataire  (i),  et  même  dans  une  certaine  mesure  au  dona- 
teur (2).  Ce  n'en  est  pas  moins  vis-à-vis  des  créanciers  qui 
invoquent  la  disposition  absolue  de  l'article  446  une  dispo- 
sition à  titre  gratuit  de  la  part  du  constituant,  qui  est  atteinte 
dès  lors  par  la  nullité  absolue  et  de  plein  droit  établie  par 
cet  article  (3). 

1218.  Quant  aux  actes  translatifs  de  propriété  mobilière  ou 
immobilière,  à  titre  onéreux,  il  est  évident  qu'ils  ne  sauraient 
être  régis  par  les  mômes  règles,  puisque^  le  débiteur  recevant 
une  valeur  en  échange  de  ce  qu'il  donne,  le  contrat  n'est  pas 
nécessairement  frauduleux  pour  les  créanciers  qui  peuvent 
retrouver  dans  l'actif  de  leur  débiteur  l'équivalent  de  ce  qui 
en  est  sorti.  Et  lors  môme  que  l'équivalent  ne  se  trouverait 
plus  dans  l'actif  du  débiteur  qui  l'aurait  dissipé,  Tacquéreur 
qui  aurait  payé  dans  l'ignorance  de  la  cessation  de  paye- 
ments, serait  nécessairement  protégé  par  sa  bonne  foi.  C'est 
ce  qu'on  avait  très-bien  compris,  môme  dans  des  temps  où 
la  présomption  de  fraude  était  admise  contre  lès  faillis  avec 
beaucoup  plus  de  rigueur  qu'aujourd'hui  :  et  le  statut  de 
'Florence  validait  les  actes  à  titre  onéreux,  faits  sans  fraude 
et  selon  les  usages  du  commerce,  par  celui  dont  la  faillite 
était  prochaine  (4). 

Il  en  doit  ôtre  de  môme  aujourd'hui;  cela  résulte  d'abord 
de  l'article  446  du  Code  de  commerce,  qui  n'annule  que  les 
actes  translatifs  de  propriété  à  titre  gratuit;  de  l'article  447, 
qui  porte  que  tous  actes,  à  titre  onéreux,  passés  par  le  dé- 
biteur après  la  cessation  de  ses  payements  et  avant  le  juge- 
ment déclaratif  de  faillite,  peuvent  ôtre  annulés  si,  de  la  part 

(1)  Art.  1540,  C.  civ. 

(2)  Art.  1517,  C.  civ. 

(3)  Pardessus,  t.  IV,  p.  283  ;  M.  Bédarride,  Des  faiilites,  n.  107  ;  Dalloz, 
^•FaUiiteSy  n.  277  ;  M.  Pont,  Con/ra/  de  mar.,  t.  I/n.  125  ;  MM.  Bravard  et  Dé- 
mangeât, t.  V,  p.  218  ;  Caen,  7  mars  1870,  û.,  70,  2,  97.—  V.  en  sens  con- 
trftire  M.  Renoiiard,  Des  faillites^  1. 1,  p.  367,  et  Cass.,  26  fév.  1845,  S.,  45,  I, 
41 7.  Notons  qae  cet  arrêt  rendu  sous  l'empire  de  l'ancien  article  444  C. 
com.,  a  fait  régir  la  question,  bien  qu'il  y  eût  faillite,  par  l'art.  \\*^1t  C.  civ. 

(4) Valere  vendiiiones,  emptiones,  permutationeSf  alueque  aUena- 

iianes  factœ  sine  fraude^  juxtà  mercatorum  styium  ab  eo  qui  postea  foro 
ce#W^  Casaregis,  Disc^lh^  n.  18. 
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de  ceux  qui  ont  traité  avec  le  débiteur,  ils  ont  eu  lieu  avec 
connaissance  de  la  cessation  de  payements  (fl);  et  du  principe 
général  qui  veut  que  personne  ne  s'enrichisse  aux  dépens 
d'aulrui  :  de  telle  sorte  que>  lors  môme  qu'il  serait  prouvé 
que  l'acquéreur  avait  connaissance  de  la  cessation  de  paye- 
ments, l'aliénation  devrait  être  maintenue,  si  le  juste  prix 
s'en  trouvait  dans  l'actif  du  vendeur  ;  ou,  tout  au  moins,  cette 
aliénation  ne  pourrait  être  annulée  qu'à  la  charge,  par  la 
masse  des  créanciers,  de  restituer  le  prix  d'acquisition. 

Il  y  a  même  à  remarquer  sur  ce  point  que  la  règle  de 
l'article  447,  qui  annule  les  actes  à  titre  onéreux  lorsque 
celui  avec  qui  le  débiteur  a  traité  avait  connaissance  de  la 
cessation  de  payements,  ne  s'applique  qu'aux  actes  posté- 
rieurs  à  la  date  de  la  cessation  de  payements  déterminée  par 
le  jugement  déclaratif,  et  non  aux  actes  faits  dan^  les  dix 
jours  antérieurs  à  cette  date,  puisque  les  tiers  ne  pouvaient 
avoir  connaissance  d'une  cessation  de  payements  qui  n'exis- 
tait pas  encore  (2). 

Ces  actes  ne  pourraient  être  annulés  qu'autant  qu'il  résulte- 
rait des  faits  et  des  circonstances  constatés  qu'ils  ont  été  faits 
en  fraude  des  droits  des  créanciers,  et  par  application  seu- 
lement de  l'article  il 67  du  Gode  civil  (3). 

Les  articles  446  et  447  du  Gode  de  commerce  ne  s'appli- 
quent d'ailleurs  qu'aux  aliénations  volontaires,  et  non  à  celles 
qui  résultent  des  condamnations  judiciaires  prononcées 
contre  le  failli  dans  Tintervalle  de  temps  où  il  ne  pouvait 
régulièrement  aliéner  (4). 

Par  une  raison  analogue,  ces  articles  ne  s'appliquent  pas 
non  plus  au  partage  fait  entre  le  failli  et  ses  cohéritiers  ou 
communistes  (5). 

Du  reste,  ces  articles  s'appliquent  aussi  bien  aux  actes  qui 


(1)  Sur  l'effet  de  cette  connaissance,  voy.  tn/*.,  n.  1227. 

(2)  C.  com.,  art.-446. 

(3)  Cass.,  14  avril  1863,  S.,  A3,  1,  313. 

(4)  Bourges,  H  juil.  1851,  S.,  51,  3,  737  ,  Paris,  11  avril  1853,  S.,  53, 2 
227. 

l5)Colmar,  18  janv.  186G,  S.,  50,  2,  392.  - 
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inienrieDDent  entre  le  failli  et  son  conjoint  qu'aux  actes  qui 
interviennent  avec  toutes  autres  personnes  (I). 

1219.  Les  raisons  qui  ont  fait  prononcer  la  nullité  des  actes 
translatifs  de  propriété,  à  titre  gratuit,  passés  par  le  débiteur 
depuis  répoque  fixée  par  le  tribunal  comme  étant  celle  de  la 
cessation  de  ses  payements,  ou  dans  les  dix  jours  qui  ont 
précédé  cette  époque,  conduisent  également  à  l'annulation 
des  hypothèques  conventionnelles  et  judiciaires,  et  de  tous 
droits  d'antichrèse  ou  de  nantissement  constitués  dans  le 
môme  délai,  sur  les  biens  du  débiteur,  pour  dettes  antérieu- 
rement contractées.  Ces  droits  de  préférence,  accordés  à  cer-  ' 
taips  créanciers  au  préjudice  de  la  masse,  constituent  un  avan- 
tage sans  équivalent,  puisque  le  prêt  est  déjà  fait  et  reçu,  et 
ils  peuvent  dès  lors  être  assimilés  à  une  aliénation  à  titre  gra- 
tuit (2). 

Il  suit  de  là,  toujours  par  les  mômes  raisons,  que  la  loi  qui 
permet  les  aliénations  à  titre  onéreux,  postérieurement  aux 
dix  jours  qui  précèdent  l'ouverture  de  la  faillite,  doit  per- 
mettre également  de  constituer  une  hypothèque  pour  une 
dette  postérieure  à  cette  môme  époque;. et,  conséquemroent, 
que  le  failli  peut,  pendant  le  môme  temps,  contracter  vala- 
blenientdes  emprunts  et  les  garantir  par  une  hypothèque  (3)« 
II  n'y  a  plus,  alors,  d'aliénation  à  titre  gratuit,  puisque  les  va- 
leui*s  reçues  en  échange  de  l'hypothèque  ou  du  gage  profi- 
tent à  l'actif  et  le  grossissent.  Dans  ce  cas,  la  connaissance  que 
le  prêteur  aurait  de  l'état  des  affaires  de  l'emprunteur  ne  se- 
rait pas  une  cause  nécessaire  de  nullité.  «  On  n'emprunte,  di- 
sait très-bien  M.  Renouard  à  la  Chambre  des  députés,  que 
parce  que  l'on  a  besoin  d'argent;  la  possibilité  d'une  faillite 
prochaine  se  présentera  naturellement  à  la  pensée  de  ceux  à 
qui  l'emprunteur  s'adressera.  Si  les  prêteurs  savent  qu'en 
cas  de  faillite  leurs  droits  périront,  ils  ne  prêteront  pas,  ou 
bien  ils  voudront  couvrir  leurs  risques  par  des  stipulations 
onéreuses.  Un  emprunt  sur  immeubles,  fait  à  propos  et  à  des 

(1)  Cass!,  IS  mai  1850,  S.,  &0,  1,  MO;  MeU,  13  juin  1S55,  S.,  SS,  2,  464. 

(2)  C.  corn.,  44G.  ' 

(3)  Gass.,  8  mars  18SS  S.,  5C,«1,  170. 
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conditions  modérées,  est  un  acte  qui  peut  prévenir  une  faillite, 
et  contre  lequel  nul  motif  n'oblige  le  législateur  à  se  mettre 
en  défiance  (1). 

Mais  si  Thypothèque  consentie  depuis  la  cessation  de  paye- 
nients,  pour  une  dette  contractée  au  moment  de  la  constitu- 
tion de  l'hypothèque  destinée  à  la  garantir,  est  valable  et 
échappe  à  la  nullité  absolue  et  nécessaire  de  l'article  446,  elle 
peut  cependant  être  annulée  selon  les  circonstances  par  appli- 
cation de  l'article  447,  si,  au  moment  où  cette  hypothèque  a 
été  constituée,  le  créancier  avait  connaissance  de  la  cessation 
de  payements  de  son  débiteur  (â). 

Quant  au  nantissement  consenti  par  le  failli  depuis  la  ces- 
sation de  ses  payements  et  pour  une  dette  contractée  en 
même  temps  ou  par  le  même  acte,  il  est  valable  pourvu  que 
cet  acte  ait  précédé  le  jugement  déclaratif  de  la  faillite  et  ait . 
été  signifié  aune  époque  antérieure  (3). 

1219  bis.  Il  ne  faut  pas  d'ailleurs  perdre  de  vue  que  l'arti- 
cle 445,  comme  tous  ceux  qui  prononcent  des  nullités  ou 
des  empêchements,  est  essentiellement  limitatif.  La  nullité 
qu'il  prononce  des  ^hypothèques,  des  droits  d'antichrèse  oo 
de  nantissement  pour  dettes  antérieurement  contractées, 
constituées  depuis  la  cessation  de  payements  ou  dans  les  dix 
jours  qui  auront  précédé  cette  époque,  ne  peut  donc  s'appli- 
quer au  privilège  du  bailleur  acquis  par  celui-ci  au  moyen  de 
l'enregistrement  d'un  bail  antérieur  présenté  à  cette  formalité 
depuis  la  cessation  des  payements  du  locataire  ou  dans  les  dix 
jours  qui  la  précèdent;  à  plus  forte  raison  le  bailleur  aurait-il 
droit  à  son  privilège  si  le  bail  était  consenti  dans  le  même 
temps  par  acte  authentique,  ou  par  acte  sous  seing  privé 
immédiatement  enregistré,  puisque  la  création  de  la  dette 
et  la  constitution  du  gage'  seraient  simultanées  (4).  Mais,  dans 
l'un  comme  dans  l'autre  cas,  tout  privilège  pourrait  être  re- 
fusé  au  bailleur  si  au  moment  de  l'enregistrement  du  bail  sous 

• 

(i)  Des  faillitesi  1. 1,  p.  336  ;  Cass.,  24  juin  1868,  D.,  C8,'  1,  3^6. 

(2)  V.  inf.,  n.  122T. 

(3)  Cass.^  18  juin  18G2,  S.,  62,  1,  ^6.  —  V.  tVi/-»  n*  2891. 
(4}  iùid,,  30  mai  1870,  D.,  70,  1,  3SI. 
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seing  privé  ou  au  moment  où  le  bail  authentique  a  été  con- 
senti, il  avait  connaissance  de  la  cessation  des  payements  du 
locataire  (1). 

1220.  Quant  aux  droits  d'hypothèque  ou  de  privilège,  vala- 
blement acquis  avant  la  cessation  de  payements,  ils  peuvent 
être  inscrits  jusqu'au  jour  du  jugement  déclaratif  de>  la  fail- 
lite (2).  Il  est  manifeste  qu'une  hypothèque  constituée  avant  la 
faillite  n'en  est  pas  moins  acquise,  quoiqu'elle  ne  soit  pas 
inscrite.  L'inscription  n'a  pas  pour  objet  l'acquisition  de 
rhypothèque  ou  du  privilège,  mais  leur  publicité  :  cette  pu- 
blicité, nécessaire  pour  que  l'hypothèque  opère  son  effet, 
n'est  pas  un  élément  substantiel  de  son  existence.  L'inscrip- 
tion, qui  n'est  que  l'exercice  d'un  droit,  ne  peut  donc  être 
assimilée  à  la  naissance  de  ce  droit.  Il  est  juste  dès  lors  et  con- 
forme aux  principes  qu'elle  puisse  être  acquise  tant  que  le  juge- 
ment déclaratif  n'a  pas  dessaisi  le  failli  de  l'administration  de 
ses  biens. 

Néanmoins  on  a  craint  que  le  créancier  auquel  une  hypo- 
thèque aurait  été  valablement  constituée  avant  la  cessation 
deses  payements,  n'en  retard&t  frauduleusement  l'inscrip- 
tion dans  le  but  de  laisser  au  failli  un  crédit  apparent,  et  de 
Taiderà  tromper  les  tiers.  Pour  porter  remède  à  cet  incon- 
vénient dont  on  s'est  peut-être  exagéré  la  portée,  l'art.  448 
veut'  que  les  inscriptions  prises  après  l'époque  de  Ik  cessation 
de  payements  ou  dans  les  dix  jours  qui  précèdent,  puissent 
êlre  déclarées  nulles,  s'il  s'est  écoulé  plus  de  quinze  jours  entre 
la  date  de  l'acte  constitutif  de  l'hypothèque  ou  du  privilège,  et 
celle  de  l'inscriplion  ;  délai  qui  doit  être  augmenté  d'un  jour 
à  raison  de  cinq  myriamètres  de  distance  entre  le  lieu  où  le 
droit  aura  été  acquis  et  celui  où  l'inscription  sera  prise.  Mais, 
comme  on  le  voit,  cette  disposition  est  purement  facultative. 
Les  juges  auront  donc  à  examiner  les  causes  du  retard  ap- 
porté à  l'inscription,  et  ils  ne  pourront  Tannuler,  quelque  in- 

(I)  Voy.  l'arrêt  précité,  et  Gass.,  3  mars  18G9,  D.»  69,  1,  473.  —  Voy. 
aussi  inf.,  n.  1327. 

(l\C  com.,  art.  448.  Ils  ne  peuvent  être  valablement  inscrits  lejoar 
même  da  jugement  déclaratif.  Amiens,  26  déc.  18&5,  S.,  &G,  2,  563.  Voy. 
5tfp.,  n.  1130. 
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tervalle  qu'il  y  ait  entre  l'époque  où  elle  a  été  prise  et  celle 
où  l'hypothèque  a  été  constituée,  qu'autant  quo  ce  retard  se- 
rait évidemment  frauduleux  (1). 

Il  est  du  reste  à  remarquer  que  l'article  446  du  Code 
de  commerce  ne  s'applique  qu'aux  hypothèques  convention- 
nelles et  judiciaires  ;  il  ne  s'applique  pas  aux  hypothèques  lé- 
gales qui  existent  par  la  volonté  de  la  loi  et  non  par  la  vo- 
lonté des  contractants,  hors  donc  que  l'acte  duquel  résulte 
l'hypothèque  légale  sera  valable,  l'hypothèque  sera  valable- 
ment acquise  en  tout  temps  et  pourra  en  tout  temps  être  va- 
lablement inscrite  (2). 

1221.  Il  suit  de  ce  qui  précède  que  la  loi  maintient,  non-* 
seulement  les  actes  qui,  en  faisant  sortir  quelque  chose  de 
l'actif,  y  apportent  un  équivalent;  mais  encore  ceux  qui,  tout 
en  diminuant  le  gage  de  quelques-uns  des  créanciers,  sont  la 
conséquence  et  la  réalisation  d'un  droit  acquis  antérieurement 
à  d'autres.  C'est  par  une  distinction  analogue  qu'on  arrive  à 
reconnaître  si  le  débiteur  peut  faire  des  payements  valables» 
depuis  répoque  déterminée  par  le  tribunal  comme  étant  celle 
de  la  cessation  de  ses  payements,  jusqu'au  jugement  déclaratif. 

Il  se  présente  à  cet  égard  une  distinction  toute  naturelle 
entre  les  dettes  échues  et  les  dettes  non  échues.  Une  dette 
échue  constitue  un  droit  acquis  et  ouvert;  de  telle  sorte  que 
si  le  débiteur  qui  la  paie  fait  un  avantage  à  l'un  de  ses  créan- 
ciers au  préjudice  de  ceux  dont  la  cessation  de  payements  et 
la  faillite  prochaine  compromettent  les  droits,  on  ne  peut  pas 
dir«  que  cet  avantage  soit  gratuit  ou  volontaire.  Une  dette 
non  échue,  au  contraire^  ne  confère  aucuri  droit  actuel  au 
créancier  :  qui  a  terme  ne  doit  rien.  Le  payement  d'une  dette 
non  échue  peut  donc  être  assimilée  à  un  avantage  purement 
gratuit  et  volontaire. 

(1)  Rouen,  8  mai  1851,  S.,  52,2,  185.  V.  aussi  Cass.,  17  avril  1849,  S^ 
49,  1,  638,  et  2  mars,  1863,  S.,  63,'  \,  425. 

(2)  Cass.,  7  nov.  1848,  S.,  49,  1, 121  ;  Colmar,  20  nov.  1855,  S.,  46.  2,  580; 
Cass.,  2  mars,  1863,  S.,  63,  1,  425.  ~  Ju^  également  que  l'art.  448, qui  ne 
permet  d'inscrire  les  hypothèques  que  Jusqu'au  jour  de  la  faillite,  ne  alup- 
plique  qu'aux  créances,  et  non  aux  intérêts  d'une  créance  antérleuremeot 
inscrite.  Cass.,  20féT.  1850,  S.,  50,  1,  185. 
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])  suit  de  là  que  le  payement  des  dettes  échues  au  moment 
où  le  débiteur  paye^  lors  même  qu'elles  ne  seraient  échues  que 
depuis  la  cessation  de  payements  (1),  est  valable  lorsqu'il  est 
reçu  de  bonne  foi  (2);  et  que  le  payement  des  dettes  non 
échues  n'est  jamais  valable,  quelle  que  puisse  être  d'ailleurs 
la  bonne  foi  des  parties  (3),  et  lors  même  que  leur  échéance 
serait  antérieure  à  la  déclaration  de  faillite  (4).  Il  ii'y  a  pas  lieu 
d'ailleurs  de  distinguer  entre  les  dettes  contractées  antérieu- 
rement et  celles  contractées  postérieurement  à  la  déclaration 
de  faillite  (5). 

1222.  Quant  aux  dettes  non  échues,  le  payement  est  nul,  de 
quelque  manière  qu'il  ait  été  fait,  soit  en  espèces,  soit  par 
transport,  vente,  compensation  ou  autrement,  parce  que,  de 
quelque  manière  qu'il  ait  été  fait,  il  est  présumé  frauduleux 
de  la  part  du  failli,  et  que  le  créancier  qui  reçoit  ce  qui  ne  lui 
est  pas  encore  dû  est  difficilement  à  l'abri  de  tout  reproche. 
Dans  le  commerce,  payer,  quand  on  ne  doit  pas  encore,  n'est 
pas  un  signe  de  solvabilité;  celui  qui  veut  ou  qui  peut  payer 
tout  ce  qu'il  doit  n'est  pas  si  libéral  ;  et  on  doit  se  tenir  en 
garde  contre  un  payement  anticipé,  qui,  s'il  n'est  pas  une  fa- 
veur collusoire  pour  celui  à  qui  il  est  offerti  a  pour  but  de 
masquer  une  mauvaise  position  par  les  apparences  exagérées 
d'une  position  meilleure. 

Du  reste,  on  ne  pourrait  considérer  comme  dette  non  échue, 
et  dont  le  payement  pût  être  annulé  à  raison  seulement  du 
défaut  d'échéance,  une  dette  dont  le  terme  serait  stipulé 
dans  l'intérêt  seul  du  débiteur,  et  que  celui-ci,  d'après 
une  convention  expresse  ou  tacite,  aurait  la  faculté  de 
payer  avant  le  terme  pour  s'assurer  les  avantages  attachés  à 
ce  payement.  Ainsi  le  négociant  qui  achète,  suivant  l'usage, 
des  marchandises  à  terme  et  qui  paye  comptant  pour  béné- 
ficier d'un  escompte  sur  le  montant  du  prix  par  lui  conve- 
nu, fait  un  acte  qui  n'a  en  lui-même  rien  de  nécessaire- 

(I)  Cass.,  17  fév.  1845,S.,45,  1,  464. 

(î)  Voy.  m/:,  n.  1227. 

(3)  C.  corn.,  art.  446. 

<4)  Dijon,  19  fév.  18G7,  D.,  68,  2,  130. 

(5)  Cass.,  29  Juin  1870,  S.,  70,  1,  417. 
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ment  frauduleux.  L'escompte  est  l'équivalent  du  terme;  la  loi 
donne  à  l'acheteur  le  choix  entre  les  deux;  s'il  veut  profiter 
de  l'escompte,  il  paye  sans  attendre  l'échéance;  s'il  veut  pro- 
fiter du  terme,  il  paye  sans  escompte  :  c'est  là  une  opération 
commerciale  qui,  réduite  à  ses  termes  simples  et  naturels,  est 
fort  légitime  (I). 

1222  bis.  On  doit  égaledient  considérer  comme  toujours 
exigible  et  par  conséquent  comme  constituant  une  dette 
échue,  l'obligation  de  celui  qui  a  employé,  pour  se  faire  re- 
mettre une  chose,  des  manœuvres  frauduleuses  caractéristiques 
de  l'escroquerie  :  n'étant  pas  devenu  propriétaire  de  cette 
chose,  il  est  toujours  et  immédiatement  tenu  de  restituer 
cette  chose  ou  sa  valeur;  et  il  la  paye  dès  lors  valablement 
nonobstant  la  cessation  de  ses  payements  et  malgré  toute 
stipulation  de  terme  (2). 

1223.  Quant  aux  dettes  échues,  le  payement  peut  en  être 
fait  en  espèces  ou  en  effets  de  commerce  qui  équivalent  à  des 
espèces  (3). 

Il  n'est  pas  douteux  non  plus  qu'il  ne  puisse  être  fait  par 
compensation  lorsque  les  deux  dettes  se  rencontrent  en  mfine 
temps  à  échéance,  puisque,  s'il  n'y  avait  pas  compensatioD, 
celui  qui  est  à  la  fois  créancier  et  débiteur  du  failli  se  trouve- 
rait dans  la  nécessité  fort  injuste  de  payer  ce  qu'il  doit,  quand 
il  ne  pourrait  pas  recevoir  ce  qui  lui  est  dû.  La  compensation 
qui  a  lieu  de  plein  droit  est  alors  du  fait  de  la  loi,  et  non  da 
fait  des  parties.  Il  n'y  a  pas,  à  vrai  dire,  payement,  mais 
extinction  réciproque  des  deux  dettes  (4). 

Mais  en  est-il  de  môme  lorsque  la  compensation  est  le  ré- 
sultat de  conventions  intervenues  entre  un  créancier  et 
mi  débiteur  du  failli?  La  question  s'est  présentée  devant  la 

(1)  M.  Lainné,  Des  faitlites^  p.  CI.  V.  cependant  en  sens  contnirs 
MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  V,  n.  178  ;  M.  Alauzet,  t.  IV,  n.  1G81  ;  M.  Dé- 
mangeât sur  Bravard,  t.  V,  p.  221. 

(2)  Gass.,  16  nov.  18C4,  S. ,'65, 1,  13.  V.  cependant  Cass.,  9  Janv.  186&i  S^ 
C5,  1,  15.  ' 

(3)  C.  rom.,  446. 

(4)  G.  civ.,  1290.  —Pardessus,  n.  1127.  Je  reviendrai  plus  tard  sur 
les  effeto  de  la  compensation  en  matière  de  faiUite.  Voy.  llv.  V,  tit.  ï^% 
ch.  V. 
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îour  de  Paris,  et  y  a  reçu  une  solution  qui  peut  ne  pas  pa- 
aître  juridique.  Le  17  octobre  1861,  Baillet  vendait  à  Mislon 
)0ur  26,000  francs  de  farines,  payables  comptant.  Baillet  était 
3n  même  temps  débiteur  envers  Dethan   d'une  somme  de 
26,000  francs.  Le  20  octobre  Dethan  cèdeà  Miston  sa  créance 
de  26,000  francs  sur  Baillet^  de  sorte  que  Miston,  se  trouvant  à 
la  fois  débiteur  de  Baillet  pour  26,000  francs,  prix  des  farines 
icbetées,  et  son  créancier  pour  la  créance  de  26,000  francs  qui 
!ui  avait  été  cédée  par  Dethan,  une  compensation  devait  s'o- 
lérer  de  plein  droit  qui  avait  pour  résultat  d'éteindre  les  deux 
créances.  Sur  ces  entrefaites,  Baillet  est  déclaré  en  état  de 
faillite  et  la  cessation  de  payements  est  reportée  au  26  oc- 
tobre, de  sorte  que  la  compensation  résultant  de  la  cession  du 
20  octobre,  se  trouvait  s'être  opérée  dans  les  dix  jours  qui 
ivaient    précédé    la  cessation   de    payements.   Sans   tenir 
compte  de  cette  compensation,  le  syndic  de  la  faillite  Bail- 
let demande  à  Miston  le  payement  des  prix  des  farines,**  et 
sa   demande   est  accueillie   par  le  tribunal  de  commerce 
qui    se  fonde  sur   ce  qu'aucun  payement  par  compensa- 
tion ne  peut  avoir  lieu  après  la  cessation  de  payements,  et 
qu'il  importe  peu  que   cette  compensation  se  soit  opérée 
directement  entre  le  débiteur  et  le  failli,  ou  au  moyen  de  Tac- 
qoisition  de  la  créance  d'un  tiers  contre  ce  dernier,  alors 
surtout  qu'il  est  établi  que  Miston  et  Dethan,  qui  avaient  con- 
naissance de  la  cessation  des  payements  de  Baillet,  ont  agi 
en  fraude  des  droits  des  créanciers. 

Il  y  a  eu  appel  de  ce  jugement;  mais  la  cour  de  Paris  Ta 
confirmé  le  ISjanvier  4865(1).  L'arrêt,  évitant  Terreur  commise 
par  le  tribunal  de  commerce,  reconnaît  bien  que  le  jugement 
déclaratif  de  faillite  ne  réagit  pas  sur  la  compensation  qui 
s'est  opérée  de  plein  droit  dans  les  dix  jours  qui  ont  précé- 
dé la  cessation  de  payements  entre  deux  dettes  liquides  et 
exigibles  ;  mais  il  se  fonde  sur  ce  qu'il  n'en  est  pas  de  même 
lorsque  cette  compensation  est  le  résultat  de  conventions  in- 
tervenues entre  un  créancier  et  un  [débiteur  du  failli,  connais- 
sant l'un  etrautrelcmauvaisétatdesesaffaires,ct  qui  ont  voulu 

(1)  s.,  65,  ],38t. 

II.  " 
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échapper  aux  conséquences  de  la  faillite  imminente  et  pro- 
chaine; et  il  invoque  à  l'appui  de  cette  thèse  l'article  446  qui, 
en  interdisant  après  la  cessation  de  payements  ou  dans  les  dix 
jours  qui  ont  précédé  cette  époque  les  délégations  ou  da- 
tions de  créance  en  payement,  atteint  non-seulement  les  actes 
directs,  mais  aussi  les  combinaisons  préparées  pour  obtenir, 
par  des  voies  détournées^  des  résultats  contraires  à  ses  dis- 
positions et  éteindre  une  des  dettes  du  failli  à  l'aide  d'une  de 
ses  créances. 

Comme  on  le  voit,  tout  le  système  de  cet  arrêt  repose  sur 
ridée  que  l'article  446  et  les  nullités  qu*il  prononce  s'ap- 
pliquent non-seulement  au  failli  et  aux  actes  qu'il  lui  est  in- 
terdit de  faire,  mais  aussi  aux  actes  passés  entre  ses  créanciers 
et  ses  débiteurs.  Or  j'avoue  que  c'est  là  une  thèse  qu'il  m'est 
difûcile  d'admettre.  L'article 446,  soit  pour  cause  de  l'incapa- 
cité plus  au  moins  complète  du  débiteur  en  état  de  cessation 
de  payements,  soit  pour  l'empêcher  de  favoriser  certains 
créanciers  aux  dépens  des  autres,  lui  défend  certains  actes  et 
lui  interdit  de  disposer  de  son  actif  comme  il  pourrait  le  faire 
si  son  état  de  cessation  de  payements  n'y  mettait  pas  obs- 
tacle. Mais  en  quoi  l'article  446 peut-il  gêner  les  mouvements 
des  créanciers  et  des  débiteui^s  du  failli,  agissant  et  contrac- 
tant entre  eux?  Où  est  le  lien  de  droit  qqi  pourrait  com- 
prendre le  tiers  dans  la  prohibition  que  la  loi  adresse  au 
failli?  Et  comment  perdraient-ils  le  droit  de  disposer  de  leur 
chose,  parce  que  leur  débiteur  ne  peut  pas  disposer  lui-même 
de   sa  chose  pour  se  libérer?  C'est  ce  que  je  ne  puis  pas 
voir  ;  et  je  m'explique  difficilement  Tarrêt  de  la  cour  de  Paris 
en  présence  du  texte  formel  de  l'article  446  qui  ne  déclare 
nuls  et  sans  effet  que  les  actes  du  débiteur  accomplis  dans  les 
circonstances  qe'il  détermine. 

Sans  doute  des  actes  faits  par  des  créanciers  ou  des  débi- 
teurs du  failli  pour  sauvegarder  leurs  intérêts  réciproques 
peuvent  réagir  contre  la  masse.  Mais  doit-on,  pour  éviter  cet 
inconvénient  que  je  ne  cfierche  pas  à  dissimuler,  violenter  le 
texte  de  l'article  446  pour  en  tirer  autre  chose  que  ce  qui  est?  Je 
ne  puis  le  croire  ;  et  je  crains  que  l'arrêt  de  la  cour  de  Pins 


EFF£TS  DE  LA   FAILLITE.  403 

ne  soit  plutôt  Texpression  d'un  sentiment  d'équité,  que  l'kiter- 
prétation  rigoureuse  et  exacte  de  la  loi  (1). 

Si  le  négociant  en  état  de  cessation  de  payements  n'était 
devenu  débiteur  de  son  créancier  que  depuis  cette  cessation  de 
payements,  on  comprend  que  la  dette  qu'il  a  contractée  pour- 
rait être  facilement  considérée  êomme  frauduleuse,  tenue 
pour  nulle,  et  que,  dans  ce  cas,  la  compensation  ne  pourrait 
pas  s'opérer.  Cette  règle  peut  recevoir  une  application  fré- 
quente en  matière  de  compte  courant,  sorte  de  contrat  com- 
mercial dans  lequel  la  compensation  joue  un  rôle,  et  sur  lequel 
je  me  réserve  d'entrer  ultérieurement  dans  des  développe- 
mcfnts  plus  étendus  (â). 

4224.  Il  faut  remarquer,  quant  au  payement  des  dettes 
échues,  que  l'article  446  du  Code  de  commerce  ne  permet  de 
le  faire  qu'en  espèces  ou  effets  de  commerce,  ce  qui  exclut 
la  faculté  de  payer  en  meubles  meublant3,  en  marchandises 
ou  en  immeubles.  Il  résulte  même  de  la  discussion  qui  a  pré- 
céifé  l'adoption  de  cet  article,  que  le  législateur  s'est  princi- 
palement proposé  d'empêcher  les  payements  en  marchan- 
dises. On  a  prétendu  qu'un  payement  en  marchandises 
accepté  par  le  créancier  était  un  indice  de  mauvaise  foi' de  sa 
part,  parce  qu'il  lui  révélait  la  connaissance  du  fait  de  la 
cessation  de  payements.  Il  peut  y  avoir  quelque  chose  de  vrai 
dans  cette  considération,  mais  je  crois  qu'on  est  allé  trop 
loin,  en  défendant  d'une  manière  absolue  les  payements  en 
marchandises  qui  ne  sont  pas  toujours  nécessairement  frau- 
duleux, et  qui  sont  assurément  moins  préjudiciables  à  i.i 
masse  que  des  payements  en  espèces  ou  en  effets.  Il  vaut 
mieux  pour  les  créanciers  trouver  de  l'argent  en  caisse  ou  des 
valeurs  en  portefeuille,  avec  des  magasins  dégarnis,  que  de 
se  voir  sans  argent  ni  valeurs  au  milieu  de  marchandises  dont 


(1)  V.  En  ce  sens  dans  la  Revue  critique^  t.  XXVI,  p.  385,  un  article  de 
M.  l'avocat  général  Genreau,  qui  est  la  reproduction  des  conclusions  qu'il 
avait  données  dans  l'affaire  sur  laquelle  a  statué  l'arrôt  précité.  Mais  voyez 
en  sens  contraire,  c'est-à-dire  dans  le  sens  de  cet  arrôt,  les  observations  de 
M.  Alauzet,  S.,  C5,  1,  281. 

(î)  Voy.  n.  1314.  Voy.  aussi  stfp.,  n.  l»P2. 
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la  faillite  peut  retarder  l'écoulement  et  qu'il  faudra  peut-être 
vendre  au  rabais  et  avec  perle  (1). 

Toutefois  l'article  446,  en  validant  les  payements  faits  pour 
dettes  échues  en  espèces  ou  eCTéts  de  commerce,  n'a  pas 
éjgard  à  l'origine  des  deniers  ou  des  effets  de  commerce.  Pea 
importe  donc  que  les  espèces  ou  les  effets  employés  au  paye- 
ment proviennent  de  ventes  faites  à  des  tiers  par  le  débi- 
teur depuis  la  cessation  de  payements.  La  cessation  de  paye- 
ments n'a  pas  pour  effet  d'interdire  au  débiteur  de  vendre  la 
marchandise  et  d'en  employer  le  prix  au  payement  de  ses 
dettes  échues  (2). 

Il  a  même  été  jugé  que  le  prix  des  marchandises  vendues 
au  créancier  par  son  débiteur  en  état  de  cessation  de  paye- 
ments, par  l'entremise  d'un  courtier,  peut  être  employé  au 
payement  de  la  créance  de  l'acheteur  contre  le  vendeur  (3). 

Remarquons  d'ailleurs  que  l'interdiction  de  faire  des  paye- 
ments en  marchandises  ne  s'applique  pas  au  cas  où  ce  sont 
des  marchandises  qui  sont  dues.  Quand  une  dette  est  payafble 
en  marchandises*,  le  débiteur  ne  peut  se  libérer  qu'en  livrant 
l'objet  même  de  l'obligation.  Ce  que  l'article  446  a  entendu 
défendre,  c'est  une  dation  en  payement  qui  fait  sortir  de 
l'actif  du  débiteur  une  valeur  autre  que  celle  qui  doit  élre 
régulièrement  employée  au  payement  de  la  créance,  c'est-à- 
dire  des  espèces  ou  du  papier  qui  représente  des  espèces (4). 

L'article  446  interdit  la  dation  en  payement,  non-seulemeat 
quand  elle  a  pour  objet  des  immeubles  ou  des  meubles  et  des 
marchandises,  mais  aussi  quand  elle  s'opère  par  voie  de 
transport  de  créances.  Et  il  y  a  l'équivalent  d'un  transport  de 
créances  dans  le  virement  de  compte  par  lequel  le  failli,  après 
avoir  porté  au  crédit  de  l'un  de  ses  débiteurs  une  somme 
d'argent  comme  s'il  l'avait  reçue  de  ce  dernier,  la  porte  au 

(1)  M.  Lainné,  p.  64. 

(2)  Cass.,  6  juillet  1864,  S.,  64,  1,  383,  et  10  mai  1865,  S.,  6S,  1,  277. 

(3)  Cass.,  3  août  1847,  S.,  48,  1,  13;  M.  Bedarride,  t.  I,  n.  116  bis.  V.en 
sens  contraire  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  V,  n.  18Q,  et  M.  Démangeât  sur 
Bravard,  t.  V,  p.  231. 

(4)  Nîmes,  9  doy.  1863,  S.,  63,  2,  44  ;  Cass.,  31  mars  1868,  D.,69,  li 
292. 


EFFETS   DE  LA  FAILLITE.  405 

débil  de  l'un  de  ses  créanciers  qui  se  trouve  ainsi  payé  au 
moyen  de  la  créance  résultant  de  l'article  de  crédit  porté  au 
compte  du  débiteur  du  failli.  Ce  payement  ou  plutôt  ce  vire- 
ment ou  le  transport  qui  l'impliquent  doivent  être  considérés 
comme  nuls  (i). 

De  môme  Tendossement  d*un  warrant  par  le  propriétaire 
de  marchandises  warrantées,  au  proût  d'un  créancier,  con- 
stitue non-  un  payement  en  effets  de  commerce  autorisé  par 
l'article  446,  mais  un  simple  nantissement  qui  n'est  valable 
que  ^il  a  étéconsenti  dans  les  conditions  exigées  pour  rétablis- 
sement des  droits  de  cette  nature  (2) .  Les  warrants  ne  peuvent 
être  considérés  comme  des  eiTels  de  commerce  (3). 

II  en  est  dé  même  de  la  remise  de  factures  acquitées  de 
marchandises  vendues  à  un  tiers.  Ces  factures  n'étant  pas  des 
effets  do  commerce,  leur  remise  ne  constitue  pas  un  payement 
valable  (4).  / 

Enûn  il  a  été  jugé  que  des  coupons  échus  et  au  porteur  des 
actions  d'une  société  de  commerce  ne  sont  assimilables  ni  à 
des  effets  de  commerce,  l'art.  446  entendant  désigner  sous 
cette  dénomination  les  valeurs  de  circulation  dont  la  négo- 
ciation est  soumise  aux  règles  tracées  par  le  Code  de  com- 
merce; nia  des  espèces,  lorsque  la  valeur  réelle  de  ces  cou- 
pons dépend  de  l'événement  incertain  de  la  liquidation  de 
lasociété  qui  aémis  les  titres  dont  ils  représentent  l'intérêt (5). 

1225.  Nous  venons  de  voir  que  celui  qui  est  en  état  de  ces- 
sation de  payements  ne  peut  disposer  de  %es  biens  à  titre 
gratuit,  mais  qu'il  peut  en  disposer  à  titre  onéreux;  qu'il  ne 
peut  conférer  une  hypothèque  ou  un  privilège  pour  une  dette 
antérieurement  contractée,  mais  qu'il  peut  contracter  une 
dette  nouvelle,  et  garantir  celte  dette  par  une  hypothèque  ou 
un  privilège;  que  les  privilèges  et  hypothèques  constitués 
avant  la  cessation  de  payements  sont  valablement  inscrits 

(1)  Cass.,  19  mai  1867,  D.,  B7,  1,  384. 

(2)  V.  *Mp.,  1219. 

(3)  Cass.,  7  mai  1866,  S.,  G€,  I,  313,  et  Rennes,' ?2  mai  186C,  D.,  67,  2. 
20S., 

(i)  Aix,  2  déc.  1863,  S.,  Q\,  2,  199. 
(•»)  Cass.,  ?9  juin  1870,  S.;  70.  1,  417. 
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après,  et  jusqu'au  jour  du  jugemeut  déclaratif;  enfin  que  le 
failli  ne  peut  payer  ses  dettes  non  échues,  de  quelque  ma- 
nière que  ce  soit,  mais  qu'il  peut  payer  ses  dettes  échues  avec 
l'argent  de  sa  caisse^  ou  les  valeurs  de  son  portefeuille.  Le 
débiteur  en  état  de  cessation  de  payements  peut  donc,  sauf 
les  exceptions  qui  précèdent,  faire  toutes  sortes  d'actes  d'à- 
liénation  ou  d'administration;  et,  jusqu'au  jugement  décla» 
ralif  de  sa  faillite,  il  reste  à  la  tête  de  ses  affaires.    « 

4226.  Cependant  les  créanciers  ne  sont  pas  désarmé3,  et 
les  actes  qu'il  lui  est  permis  de  faire  môme  après  la  cessation 
de  ses  payements  peuvent  être  attaqués  par  eux  comme  faits 
en  fraude  de  leurs  droits,  par  application  du  principe  général 
consacré  dans  l'article  1167  du  Gode  civil.  Cette  exception,  qui 
appartient  aux  créanciers,  d'après  le  droit  commun,  pour  les 
actes  antérieurs  à  la  cessation  de  payements  (1),  ne  peut  lear 
échapper  pour  les  actes  postérieurs  qui  ne  sauraient  se  trouver 
dans  une  position  plus  favorable.  Mais,  dans  un  cas  comme 
dans  l'autre,  c'est  aux  créanciers  à  prouver  la  fraude  qui  ne 
se  présume  jamais  (2). 

1227.  Outre  l'articulation  de  fraude  qui  est  permise,  aux 
termes  du  droit  commun,  contre  les  actes  faits  par  le  débiteur 
postérieurement  à  sa  cessation  de  payements,  il  est  un  cas 
particulier  à  ces  actes,  qui,  à  raison  de  l'imminence  de  la 
faillite,  peutsufûre  à  lui  seul  pour  les  faire  annuler.  L'ar- 
ticle 447  du  Gode  de  commerce  porte  :  u  Tous  autres  paje- 

• 

ments  faits  par  lé*  débiteur  pour  dettes  échues,  et  tous  autres 
actes  à  titre  onéreux  par  lui  passés  après  la  cessation  de  ses 
payements  et  avant  le  jugement  déclaratif  de  la  faillite,  pour- 
ront être  annulés,  si,  de  la  part  de  ceux  qui  ont  reçu  du  dé-  • 
biteur  ou  qui  ont  traité  avec  lui,  ils  ont  eu  lieu  avec  connais- 
sance <)e  la  cessation  de  ses  payements.  » 


(1)  Et  quamvis  per  leges  sive  statuta  hujus  emporii  sint  nuiH  U  cmv^ 
actus^  sive  contractus,  qui  fiant  decem  diebus  antè  decoctionem,  non  ideoi^^ 
citum  est  eos  valere^  qui  celebrantur  antè  prœdictos  dies  decem  ;  circa  edm 
istorum  validitatem  standum  est  dispositiom  jurit  communis.  GasarefiSi 
Disc.  67,  n.  11. 

(î)  V.  Ca5S.,  13  rov.  18G7,  D.,  68,  I,  212. 
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Ainsi,  tous  lescontrats  à  titre  onéreux,  quels  qu'ils  soient(l), 
tous  les  payements  pour  dettes  échues  (2),  en  un  mol,  tous  les 
actes  faits  par  le  débiteur,  et  valables  en  eux-mêmes  soit 
parce  qu'ils  ne  sont  que  l'exercice  des  droits  dont  le  failli 
n'est  pas  dépouillé,  soit  parce  qu'ils  ne  sont  pas  atteints  par 
les  dispositions  prohibitives  de  l'article  446,  '  peuvent  être 
considérés  comme  frauduleux,  par  cela  seul  que  celui  qui  a 
traité  avec  le  débiteur  avait  connaissance  de  la  cessation  de 
payements;  de  telle  sorte  que,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de 
constater,  soit  la  fraude,  soit  la  mauvaise  foi,  la  connaissance 
de  la  cessation  de  payements  suffit  pour  que  les  juges  puissent 
prononcer  la  nullité  des  actes  intervenus  entre  le  créancier 
et  son  débiteur  (3). 

Mais  il  faut  bien  remarquer  que  si  la  connaissance  de  la  ces- 
sation de  payements  suffit  pour  faire  prononcer  la  nullité  d'un 
acte,  elle  n'oblige  pas  les  juges  à  la  prononcer  (4). Tout  dé- 
pend des  circonstances  particulières  de  la  cause  dont  l'appré- 
ciation est  abandonnée  au  pouvoir  discrétionnaire  des  tribu- 
naux (5). 

Il  faut  remarquer  de  plus,  en  premier  lieu,  que  la  connais- 
sance de  la  cessation  de  payements  n^étant  qu'une  sortç 
d'élément  de  fraude,  et  la  fraude  ne  se  présumant  jamais, 
c'est  aux  créanciers  qui  articulent  cette  connaissance  à  en 
administrer  la  preuve  (6);  et,  en  second  lieu,[que  des  actes  faits 
par  le  failli  ne  peuvent  être  annulés  par  application  de  l'ar* 
ticle  447  qu'autant  qu'il  est  formellement  constaté  que  le 
créancier  avait  connaissance  de  la  cessation  de  payements 
du  débiteur  avec  lequel  il  a  traité  :  il  ne  suffirait  pas  d'énon- 

(1)  Poitiers,  16  janv.  1860,  S.,  60,  2,  289. 

(2)  Cass.,  14  avril  1863,  S.,  63,  1,  313. 

(3)  Casa.,  13  avril  et  18  mai  1870,  D.,  70,  1,  259. 

(4)  Colmar,  20  nov.  18&5,S.,  55,  2,  580;  Cass.,  30  janv.  1857,  S., 57,  1, 
aao;  Douai,  19  août  1857,  S.,  ,58,  2,  331;  Cass.,  24  déc  1860,  1,  538,  et 
fà  déc.  1868,  S.,  69,  1,  5.  V.  cependant  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  V, 
II.  181. 

(5)  Cass.,  12  février  1844,  S.,  44,  1,  219;  Casa.,  30  JaiU.  1850,  S.,  50,  1, 
e41;4  déc.  1856^S.,  57, 1,830;  ]«' juill.  1861,  S.,  61,  l;  COO;  et  18  Juill. 
1870,  D.,  70,  1,  318. 

(6)  M.  Renouard,!.  I,  p.  371. 
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cer  qu'il  était  alarmé  par  des  bruits  répandus  sur  la  situation 
de  son  débiteur  et  la  prévision  du  danger  qui  menaçait  sa 
créance  (i). 

1228.  Du  reste,  les  règles  qui  précèdent  sur  les  effets  de  la 
connaissance  de  la  cessation  de  payements  de  la  part  de  celui 
qui  a  reçu  le  payement  d'une  dette  écbue,  se  modifient  quand 
la  dette  a  pour  cause  une  lettre  de  change  ou  un  billet  à  or- 
dre. Dans  ce  cas;  le  tiers  porteur  de  l'effet  n'est  pas  soumis  à 
rapporter  le  payement  qu'il  a  reçu,  soit  avant,  soit  après 
protêt  (2),  quelque  connaissance  qu'il  puisse  avoir  de  la  ces- 
'  sation  de  payements  (3).  Le  rapport,  dans  ce  cas,  doit  être  de- 
mandé, s'il  s'agit  d'une  lettre  de  change,  à  celui  pour  le 
compte  duquel  elle  a  été  tirée,  c'est-à-dire  au  tireur  ou  au 
donneur  d'ordre;  et  s'il  s'agit  d'un  billet  à  ordre,  au  premier 
endosseur,  à  la  charge  de  prouver  quMls  avaient  connaissance  . 
de  la  cessation  de  payements  à  l'époque  de  l'émission  du 
titre.  Telle  est  la  disposition  de  l'article  449  du  Gode  de  com- 
merce, dont  M.  Tripier  exposait  ainsi  les  motifs  à  la  Chambre 
des  pairs  :  «  Lorsqu'une  somme  aura  été  illégalement  payée 
par  le  débiteur  postérieurement  à  sa  faillite,  elle  devra  être 
rapportée  à  la  masse  par  le  créancier  qui  l'aura  reçue:  voilà 
la  règle  générale.  Cette  obligation  devra-t-elle  s'étendre  aux 
tiers  porteurs  des  eflets  de  commerce?  Ces  titres  sont  une 
sorte  de  monnaie  dont  il  ne  faut  pas  altérer  la  valeur.  Les 
porteurs,  à  l'échéance,  sont  dans  la  nécessité  de  recevoir  le 
payement  ou  de  faire  constater  le  refus  par  un  protêt;  si  le 
payement  est  effectué,  le  protêt  ne  peut  être  fait,  et  sans  !e 
protêt,  pas  de  recours  contre  le  tireur  et  les  endosseurs.  On  ne 
pourrait  sans  injustice  admettre  une  règle  qui  leur  enlèverait 
en  même  temps  les  valeurs  qu'ils  ont  reçues  et  leur  recours 
contre  les  endosseurs.  Ils  ont  été  dans  la  nécessité  de  rece- 
voir :  ils  conserveront  le  payement;  mais  il  a  été  reçu  à  U 
décharge  d'un  précédent  obligé  :  ce  sera  contre  celui-ci  que 
l'action  en  rapport  devra  être  exercée  (4).  » 

(1)  Cass.,  18  avril  1866,  S.,  6G,  1,  351. 
(3)  Cass.,  26  nov.  1855,  S.,  56,  1,  345. 

(3)  Paris,  1"  mai  1863,  S.,  63,  2,  140. 

(4)  Il  suit  de  là  que  le  porteur  d'une  lettre  de  change  pour  laquelle  il  y  * 
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De  ces  explications  qui  indiquent  clairement  la  néce&sité, 
le  but  etla  portée  de  rarticle449,  il  résulte  que  cet  article  est 
exclusivement  applicable  au  cas  où  le  tiers  porteur  s*est  borné 
à  recevoir  le  payement  qui  lui  était  offert  à  l'échéance  ou  qu'il 
aurait  obtenu  sur  la  simple  présentation  de  rclTet;  mais  que  le 
tiers  porteur  ne  peut  se  prévaloir  de  cet  article  s'il  n'a' reçu 
le  payement  qu'après  protêt  et  jugement  de  condamna- 
tion (1).  A  plus  forte  raison  le  tiers  porteur  ne  peut-il  s'en 
prévaloir  si  après  protêt  il  a  accepté  de  nouveaux  billets  qui 
lui  ont  été  payés  (2).  Quand  il  y  a  un  protêt,  le  porteur  rentre 
sous  l'empire  de  la  règle  commune,  parce  que  en  contraignant 
le  débiteur  à  payer,  il  accepte  toutes ^les  conséquences  du 
payement  qu'il  reçoit  du  tiré  ou  du  souscripteur,  etque  d'ail- 
leurs s'il  n'est  pas  payé,  il  conserve  par  le  protêt  son  recours 
contre  les  endosseurs. 

Il  en  résulte  également  que  si  après  protêt  le  tiers  porteur 
recourt  contre  un  des  endosseurs,  le  payement  qu'il  obtient 
de  cet  endosseur  reste  soumis  à  la  disposition  générale  de 
l'article  447,  si  cet  endosseur  est  en  état  de  cessation  de  paye- 
ments, parce  que  cet  endosseur  est  un  débiteur  ordinaire 
vis-à-vis  duquel  il  n'y  aurait  pas  lieu  de  protester  s'il  ne  payait 
pas  (3).  Il  en  est  de  même  si,  au  lieu  de  recourir  contre  un 
endosseur,  le  porteur  recourt  contre  le  tireur  lui-même  (4). 

Il  en  résulte  encore  que  l'article  449  n'est  pas  applicable 
quand  il  n'y  a  pas  à  protéger  la  circulation  des  effets  de  com- 
merce et  la  sécurité  de  ceux  qui  ne  les  ont  acceptés  qu'à 
raison  des  garanties  solidaires  qui  sont  la  conséquence  do 
leur  transmission.  Il  ne  peut  donc  être  invoqué  ni  par  le  pre- 

provision  est  tenu,  à  peine  de  déchéance  contre  le  tireur,  de  la  faire  protes- 
ter h  l'échéance,  alors  môme  que  le  tiré  serait  en  état  do  cessation  de  paye- 
ments. V.  Cass.,  10  déc.  1851,  S.,  b2,  1,  S,  et  ibid,,  mes  observations  sur 
cet  arrêt. 

(1)  Colmar,  29  mars  1805,  S.,  65,  2,  101  ;  Cass.,  )8  déc.  1865,  S.,  GG,  I, 
13?  ;  9  déc.  1868,  1,  16;  Paris  24  mars  1870,  D.,'  70,  1,  128. 

(2)  Cass.,  19  mai  1868,  D.,  69,  2,  228. 

(3)  Cass.»  15  mai  et  27  nov.  1869,  D.,  67,  1,  417;  et  S.,  67,  193  ;  M.  Pont, 
ihid.f  obs.  sur  les  arrêts  précités.  V.  En  sens  contraire  les  observations 
de  M.  Beudant,  dans  Dalloz,  sur  les  mêmes  arrêts. 

(4)  Bordeaux,  13  août  1866,  D.,  6*,  2,  8. 
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ncur  d'une  lettre  de  change  entre  les  mains  duquel  elle  est 
revenue  après  protêt  fait  sur  le  tiré  et  qui  a  été  payé  par  le 
tireur  failli  ;  ni  par  le  bénéQciaire  d'un  billet  à  ordre  qui  ne 
Ta  pas  endossé,  alors  même  que  ce  billet  serait  garanti  par  un 
aval,  cet  aval  n'ayant  pas  pour  effet  de  transformer  ce  bénéfi- 
ciaire en  tiers  porteur  (1). 

Ehifin  Tarticle  449  ne  s'applique  qu'au  payement  des  lettres 
de  change  et  des  billets  à  ordre  échus,  puisque,  s'ils  ne  sont 
pas  échus,  il  n'y  a  pas  lieu  de  les  protester^  et  que  d'ailleurs, 
s'agissant  du  payement  d'une  dette  non  échue,  la  nullité  en 
est  prononcée  d'une  manière  absolue  par  l'article  446. 

Il  ne  faut  pa3  perdre  de  vue  d'ailleurs  que  la  disposiCon 
exceptionnelle  de  l'article  449  est  spéciale  au  cas  particulier 
de  nullité  résultant  de  la  connaissance  de  la  cessation  de 
payements;  et  que,  si  le  porteur  d'une  lettre  de  change  ou 
d'un  billet  à  ordre  avait  employé  des  moyens  frauduleux  pour 
se  faire  payer  au  préjudice  des  autres  créanciers,  c'est  à  lui 
que  le  rapport  devrait  être  demandé.  Il  n'y  aurait  plus  alors 
à  se  préoccuper  du  dommage  que  peut  lui  causer  le  défaut 
de  protêt,  puisque  c'est  à  lui  qu'il  devrait  s'en  prendre  d'a- 
voir compromis  ses  droits  en  se  faisant  faire  un  payement  qui, 
en  le  mettant  dans  l'impossibilité  de  protester,  lui  a  fait 
perdre  son  recours  contre  ses  garants. 

1229.  De  tout  ce  qui  précède  il  résulte  que  la  nullité  pro- 
noncée par  les  articles  446  et  suivants  du  Code  de  commerce 
ne  tenant  pas  à  l'incapacité  du  failli,  qui  jusqu'au  jugement 
déclaratif  conserve  la  plénitude  de  ses  droits,  mais  étant  éta* 
blie  dans  l'intérêt  de  la  masse  dont  les  actes  du  failli  èompro- 
'  mettraient  les  droits,  ne  peut  être  invoquée  par  le  failli  per- 
sonnellement, mais  seulement  par  les  créanciers;  et  que  les 
actes  ou  les  hypothèques  dont  la  nullité  a  été  prononcée 
sur  la  demande  des  créanciers,  continuent  de  subsister  et 
conservent  éventuellement  leur  effet  entre  les  parties  contrac* 
tantes  (i). 

(l)Cass.,'1Sniait867,D.,67,l,422;M.DemangeatsarBraYftrd,I.Y,p.377. 
(2)  Ais^7  août  18SG,  S.,  b6,2,  5S1;  Cass.,  i7  Juin  1857,  S.,  5S,  1,  ?(tt; 
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iâdO.  Là  se  termine  ce  que  j'avais  à  dire  sur  la  capacité  du 
ailliy  ou  sur  la  validité  des  actes  par  lui  faits  en  état  de  fail- 
ite.  Pour  compléter  ce  qui  regarde  cette  position  excepiion- 
lelle  de  la  personne  du  débiteur,  il  me  reste  à  donner  quel- 
[oes  notions  sur  l'administration  de  la  faillite,  et  sur  les 
»rconstances  qui  rétablissent  le  débiteur  dans  la  plénitude  de 
les  droits. 

8  ni.  —  De  VadminUtration  de  la  faillite. 

k>MMAiiiB.  —  1231.  Des  syndics  etda  Jage-commissaire.  Fonctions  du  juge- 
commissaire.  —  1232.  Nomination  des  syndics.  —  1233.  Indemnité  à  la- 
quelle ils  ont  droit.  —  1234.  Leurs  fonctions,  tant  comme  administrateurs 
que  comme  représentants  du  failli  et  de  ses  créanciers.  —  1235.  Com- 
ment sont-ils  tenus  des  dépens  auxquels  ils  sont  condamnés  comme  re- 
présentants de  la  masse? 

1231.  Tout  incapable  a  besoin  d'un  représentant  qui  fasse 
•our  lui  les  choses  qu'il  est  incapable  de  faire;  le  mineur  et 
Interdit  ont  des  tuteurs,  le  mineur  émancipé  un  curateur,  le 
irodigue  un  conseil  :  le  failli  a  des  syndics. 

Mais  tandis  que  le  tuteur  ou  le  curateur  nommés  aux  in- 
apables  ordinaires  ont,  dans  presque  tous  les  cas,  outre  Tad- 
linistration  des  biens  de  l'incapable,  la  surveillance  de  sa 
ersonne,  les  syndics  d'un  failli  n'ont  que  Tadministralion 
es  biens  dont  la  faillite  le  dessaisit,  et  restent  sans  pouvoir, 
oit  sur  ses  s^ptres  biens,  soit  sur  sa  personne  (i).  Us  remplis- 
ent  en  quelque  sorte  Tofûce  d'un  curateur  aux  biens  d'un 
bsent,  auquel  on  les  a  quelquefois  assimilés  (â). 

Et  même  en  ce  qui  touche  l'administration  des  biens,  les 
^ndics  n'exercent  leurs  fonctions  que  sous  la  surveillance 
'un  juge-commissaire. 

oual,  17  fév.  1859,  S.,  59,  2,  294  ;  Cass.,  12  mars  1861,  S.,  62,  1,  9G4  ; 
3  fév.  1863,  S.,  63, 1,  263  ;  17  fév.  1869,  S.,69,  1,  331. 
{\)Ethv^us  curaiorit  officium  circà  honorum  distractionem  versaiur  et 
fnnia  alla  sine   quitus  distractio  seu  venditio  fieri  non  potest.  Straccha,  De 

ecoc/.,  part.  VU,  n.  7. 

(il  Decoctus  habetur  pro  absente^  dit  Roccus,  prout  detitor  latitans  habe- 
tr  pro  absente^  et  ne  credUoret  defatigentur  ad  litigandum  contra  decoc- 
tm  w  aliéna  ierritorio^  provideadum  est  curatorû  De  deooct,^  note  4, 
.11. 
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Ce  juge-commissaire,  qui  est  choisi  parmi  les  membres  du 
tribunal  de  commerce,  est  nommé,  ainsi  que  les  syndics^  par 
le  jugement  même  qui  déclare  la  faillite  (I).  II  convoque  aus- 
sitôt les  créanciers  pour  procéder  àla  nomination  de  nouveaux 
syndics  dans  le  cas  où  ils  n'approuveraient  pas  les  choix  faits 
.  par  le  tribunal.  Aucune  forme  particulière  n'est  prescrite  pour 
celte  convocation,  qui  peut  par  conséquent  être  faite  par  let- 
tres, par  afûches  ou  par  annonces  insérées  dans  les  journaux. 

1232.  Les  syndics  confirmés  ou  nommés  dans  celte  assem- 
blée ne  peuvent  être  révoqués  que  par  le  tribunal^  soit  d'of- 
fice, soit  sur  la  réclamation  des  créanciers,  après  avoir  en- 
tendu le  rapport  du  juge-commissaire,  et  les  explications  des 
syndics  dont  la  révocation  est  demandée  (2). 

Le  nombre  des  syndics  peut  être  à  toute  époque  porté  jus- 
qu'à trois.  Lorsqu'il  y  a  lieu  de  procéder  à  l'adjonction  d'un 
ou  plusieurs  syndics,  il  en  est  référé  par  le  juge--commissaire 
au  tribunal  de  commerce,  qui  nomme  ces  nouveaux  syndics 
sur  lesquels,  comme  lorsqu'il  s'agit  des  syndics  nommés  dès 
le  début  de  la  faillite,  on  consulte  l'assemblée  des  créan- 
ciers (3). 

Les  syndics  peuvent  être  choisis,  soit  parmi  les  créanciers, 
soit  parmi  les  personnes  étrangères  à  la  masse  (4).  Rien  ne 
s'oppose  même  à  ce  que  la  môme  personne  soit  chargée  àla 
fois  de  l'administration  de  plusieurs  faillites.  Une^  disposition 
prohibitive  que  contenait  sur  ce  poinll'ancien Code  de  com- 
merce n'a  pas  été  reproduite  par  le  nouveau,  ce  qui  permet 
de  confier  la  gestion  des  faillites  à  des  individus  que  l'habi- 
tude de. ce  genre  d'affaires  rend  plus  propres  que  d'autresi 
les  conduire  à  bonne  un.  Il  n'y  a  d'exclusion  que  pour  les  pa- 
rents ou  alliés  jusqu'au  quatrième  degré  inclusivement  (5). 

(1)  C.  com.,  451.  y.  Ca8s.,  29  janv.  1850,  S.,  50,  I,  37&«  —  Los  jagei 
suppléants  peuvent  être  nommés  juges-commissaires  dans  les  faillites, 
MontpeUier,  20  juin  1850,  S.„  50,  3,  443. 

(2)  C.  com.,  4C7 . 

(3)  Ibid,,  462,  464. 

(4)  Mirf.,  462. 

(5)  Ibid.,  463.  Les  huissiers  peuvent  ôtra  nommés  syndics  de  faillit«i 
Bordeaux,  20  mars  1863,  S.,  C3,  2,  112. 
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1233.  Les  syndics,  quelle  que  soit  leur  qualité,  créanciers 
ou  étrangers  à  la  masse,  peuvent  recevoir^  après  avoir  rendu 
compte  de  leur  gestion,  une  indemnité  que  le  tribunal  arbitre 
sur  le  rapport  du  juge-commissaire. 

1234.  Les  fonctions  de  syndics  consistent  non-seulement  à 
administrer  les  biens  de  la  faillite,  et  à  représenter  le  failli 
dans  les  actions  intentées  contre  lui,  mais  encore  à  faire, 
dans  l'intérêt  de  la  masse  des  créanciers^  la  liquidation  de  la 
faillite  etla  répartition  de  l'actif,  et  à  représenter  cette  masse 
en  justice  dans  les  actions  qui  l'intéressent.  Il  suit  de  là  qu'ils 
sont  à  lafois  mandataires  et  représentants  dufailli  etdes  créan- 
ciers. Ces  doubles  fonctions  se  concilient  fort  bien  lorsque  la 
masse  et  le  failli  ont  un  seul  et  môme  intérêt.  Mais  lorsque  le 
failli  et  la  masse  ont  un  intérêt  contraire,  lessyndics,  tou  t  en  con- 
servant l'administration  et  la  gestion  de  la  faillite,  ne  peuvent 
plus  en  justice  représenter  que  la  masse  (i).  C'est  ainsi  que  le 
failli  peut  seul  plaider  contreles  syndics  représentant  la  masse, 
soit  pour  faire  rapporter  le  jugement  déclaratif  de  la  fail- 
lite, soit  pour  faire  changer .  la  date  de  la  cessation  de 
payements  (2). 

Par  une  raison  analogue,  lorsqu'un  créancier  plaide  contre 
la  masse,  les  syndics  ne  représentent  que  la  masse  ;  et  lorsque 
deux  créanciers  plaident  Tun  contre  Tautre,  dans  un  intérêt 
particulier  et  pour  se  disputer  un  droit  de  préférence,  les  syn- 
dics ne  représentent  ni  l'un  ni  l'autre  (3). 

Au  surplus,  si,  en  principe  les  syndics  représentant  la  masse 
des  créanciers  ont  seuls  qualité  pour  exercer  les  actions  qui 
l'intéressent,  cela  cesse  d'être  absolument  vrai  si  par  leur  in- 
curie les  syndics  compromettent  les  droits  de  la  masse  et  né- 
gligent d'exercer  ses  actions.  Les  créanciers  personnellement 
ou  l'un  d'entre  eux  pourraient  alors  agir  pour  empêcher  les 
droits  de  la  masse  de  périr,  soit  en  demandant  la  nullité  des 


(1)  Cass.,  15  mai  1850,  S.,  50,  1,  609. 
h)  C.  coin.,  580,  581. 

(3)  Cass.,  3  mai  1843,  S.,  43.  1.  369  ;  Colmar,  13  mai  1850,  S.,  5r,  ,2,  540  ; 
Orléans,  13  mai  1851,  S  ,  51,  2,  722. 
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actes  qui  leur  font  grief,  soit  en  poursuivant  la  rentrée  des 
sommes  qui  leur  sont  dues  (1). 

De  ce  que  les  syndics  représentent  le  failli,  il  suit  qu'ils  ne 
peuvent  exercer  que  les  actions  que  le  failli  lui-même  pour- 
rait exercer,  s'il  avait  la  libre  administration  de  ses  droits  el 
de  ses  actions  ;  de  telle  sorte  qu'ils  ne  pourraient  pas  attaquer 
par  tierce  opposition  au  nom  des  créanciers  des  jugements  ré- 
gulièrement rendus  contre  la  faillite  (2). 

1235.  Ajoutons,  en  terminant,  que  les  syndics  ne  sont  point 
responsables  personnellement  des  condamnations  prononcées 
contre  la  masse,  pas  plus  que  du  payement  des  frais  dus  aux 
officiers  ministériels  qu'ils  ont  chargé  sd'occuper  dans  les  ios- 
tances  intéressant  la  faillite.  Ils  ne  supportent  ces  condam- 
nations ou  <;es  frais  que  pour  leur  part  et  portion,  s'ils  sont 
créanciers  de  la  faillite  (3). 

§  IV.  —  Quand  cessent  tes  eff'iis  de  la  faillite? 

Sommaire.  —  1236.  Du  concordat;  ses  effets  sur  la  capacité  du  failli  — 
123G  bis.  Étendue  de  cette  capacité.  —  1237.  Du  concordat  par  abandon 
d'actif.  —  1238.  De  l'union;  ses  effets  généraux.  —  1238  bis.  Ses  effeu 
quant  à  l'inscription  des  hypothèques.  —  1239.  Ses  effets  relatlTement 
à  la  contrainte  par  corps.  —  1239  bis.  Actions  individuelles  du  créan- 
cier. —  1240.  Effets  de  la  clôture  de  la  faillite  en  cas  d'insuffisance  d'ac- 
tif. —  1240  bis.  Droits  des  créanciers  nouveaux.  —  1241.  De  la  réliabili- 
tation. 

I 

1236.  Diverses  causes  mettent  fin  à  Tétat  de  faillite,  d'une 
manière  plus  ou  moins  complète. 

La  première  de  ces  causes  est  le  concordat  ou  traité  que  le 
failli  fait  avec  ses  créanciers,  soit  pour  obtenir  d'eux  des  ter- 
mes de  payement,  soit  pour  obtenir  des  remises  sur  le  montant 
de  leurs  créances  (4).  Aussitôt  après  que  le  jugement  d'home- 

(1)  Paris,  30  avril  1853,  S.,  53,  2,  226,  M.  Esnault,  Des  failiites,  t.  1» 
n.  292  ;  MM.  Goujet  et  Mergor,  V  Faillite^  n.  145.  V.  Cependant,  Cass ,  H 
juillet  18G1,  S.,  62,  1,  374. 

(2)  M.  Pardessus,  n.  1177. 

(3)  24  août  1843^  S.,  43,1,757  ;  M.  Pardessus,n.  1183  ;  M.  AUuxet,  t.  IV, 
n.  1720. 

(4)  C.  com.,  art.  507  et  suiv.  Voy.  in/*.,  liv.  V,  tit.  !•',  ch.  v.  Tout  traité 
fait  par  le  failli  avec  tous  les  créanciers  qui  tous  sont  d'accord,  produit  à 
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logatioo  du  concordat  est  passé  en  force  de  chose  jugée,  les 
fonctions  des  syndics  cessent  ;  ils  rendent  leur  compte  dé- 
finitif au  failli  en  présence  du  juge-commissaire,  et  lui  remet- 
tent Tuniversalité  de  ses  biens,  livres,  papiers  et  effets  dont  il 
leur  donne  décharge  (1). 

Le  concoreiat  fait  donc  cesser  le  dessaisissement,  et  par 
suite  toutes  les  conséquences  du  dessaisissement,  de  telle 
sorte  que  le  failli  se  trouve  rétabli  dans  la  plénitude  de  la  ca- 
pacité que  ce  dessaisissement  lui  avait  fait  perdre;  tellement 
que  si  plus  tard  le  concordat  vient  à  être  annulé  pour  cause 
de  dol  et  de  fraude  (2),  ou  résolu  pour  inexécution  des  obli- 
gations qu'il  -avait  imposées  au  débiteur  (3),  ce  qui  pro- 
duit la  réouverture  de  la  faillite  (4),  les  actes  faits  par  le 
failli,  postérieurement  au  jugement  d'homologation  et  anté- 
rieurement à  l'annulation  ou  à  la  résolution  du  concordat,  ne 
peuvent  plus  être  annulés  qu'en  vertu  du  principe  général  qui 
permet  aux  créanciers  d'attaquer  en  leur  nom  personnel  les 
actes  faits  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits  (5).  Néan- 
moins, il  ne  faudrait  pas  conclure  de  là  que  les  actes  faits 
entre  l'homologation  du  concordat  et  la  réouverture  de  la 
faillite  ne  pussent  pas  être  annulés  pour  les  mêmes  causes 
que  celles  qui,  avant  l'ouverture  de  la  faillite,  annulent  les 
actes  faits  postérieurement  à  la  date  fixée  pour  la  cessation 
de  payements.  Seulement,  dans  le  cas  de  réouverture  de  la 
faillite  par  suite  de  la  résolution  ou  de  l'annulation  du  con- 
cordat, les  diverses  causes  de  nullité,  énumérées  plus  haut 
dans  le  §  2,  ne  sont  plus  des  causes  nécessaires  de  nullité, 
mais  des  éléments  de  la  fraude  qui  serait  articulée  par  les 


cet  égard  le  môme  effet  qu'un  concordat  judiciaire.  Agen,  23  juin  1859,  S., 
59,  3,  408.  V.  aussi  Nîmes,  23  juillet  et  20  août  18G0,  S.,  61,  '2,  329. 

(1)  C.  corn.,  519. 

(2)  I(nd.,  &18  et  520. 

(3)  Ibid.,  520. 

(4)  Ce  n'est  pas  une  faillite  nouvelle  qui  s'ouvre  par  la  résolution  du  con- 
cordat :  c'est  l'ancienne  faillite  qui  revit.  Riom,  2  août  1853,  S.,  53,  2, 
C66. 

(5)  C.  civ.^  1 167  ;  C.  com.,  52G. 
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créanciers,  et  dont  les  juges  auraient  à  tenir  compte  suivant 
les  circonstances  (I). 

1336  bis.  Le  failli  est,  par  le  concordat,  rétabli  dans  la 
plénitude  de  ses  droits;  mais  il  n'a  pas  plus  de  droits  après  le 
concordat  qu'il  n'en  avait  avant  sa  faillite.  Le  failli  concorda- 
taire n'a  donc  pas  qualité  pour  poursuivre  l'exécution  deâ  ju- 
gements qui  sur  la  demande  du  syndic  ont  annulé  des  actes 
ou  des  payements  faits  en  contravention  aux  articles  446  et 
447  du  Code  de  commerce,  cette  annulation  n'ayant  été  pro- 
noncée que  dans  l'intérêt  de  la  masse  dissoute  par  le  con- 
cordat (2). 

1237.  Le  concordat  par  abandon  d'actif  total  ou  partiel, 
autorisé  par  la  loi  du  17  juillet  1856  qui  est  venue  modifier 
l'article  54!  du  Code  de  commerce,  met  également  fin  à  l'étal 
de  faillite,  mais  seulement  relativement  àla  personne  du  failli: 
il  le  maintient  quant  aux  biens  abandonnés  qui  passent  sousle 
régime  de  l'union^  de  telle  sorte  que  la  liquidation  de  l'actif 
abandonné  est  faite  par  les  syndics  sous  la  surveillance  da 
juge-commissaire.  Il  suit  de  là  que  les  actions  qui  naissent 
de  l'état  de  faillite  continuent  à  pouvoir  être  exercées  pu* 
les  syndics  toutes  les  fois  qu'elles  sont  deslinées  à  accroître 
la  masse  à  partager  entre  les  divers  créanciers  (3). 

1238.  S'il  n'intervient  de  concordat  d'aucune  sorte,  les 
créanciers  se  trouvent  de  plein  droit  en  étal  d'union,  c'est- 
à-dire  unis  dans  le  but  d'agir  de  concert  contre  le  failli  pour 
arriver  à  la  réalisation  de  l'actif  et  au  payement  de  leurs 
créances.  Lorsque  les  syndics  ont  terminé  cette  liquidation, 
distribué  aux  créanciers  toutes  les  valeurs  de  l'actif,  et  qu'il 
n'y  a  plus  rien  à  administrer,  plus  de  valeurs  à  faire  rentrer, 
plus  de  deniers  à  répartir,  l'union  devient  sans  objet.  Alors 
les  syndics  convoquent  les  créanciers,  leur  rendent  compte 
de  leur  gestion,  et  aussitôt  après  la  clôture  de  cette  assem- 


(1)  M.  Renouard,  t.  D,  p.  112. 

(2)  Cass.,  30  juniet  1866,  S.,  66,  1,  385  ;  D.,  C7,  l,*  38. 

(3)  Rennes,  29Janv.  1861,  S..  61,  2,  245;  Cass.,  10  fév.   1864,  S.^  64, 1. 
144  ;  Orléans  20  mai  1868,  D.,  68,  2,  211.  V.  Bravard,  t.  V,  p.  478. 
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blée,  TuDion  est  dissoute  de  plein  droit  (1).  Alors  cesse  éga- 
lement le  dessaisissement  du  failli.  Tous  les  biens,  tous  les 
droits  qui  lui  appartenaient  au  moment  de  sa  faillite,  ou  qui 
lui  sont  échus  depuis  ont  été  dévolus  à  ses  créanciers.  L'u- 
nion a  duré  tant  qu'il  lui  est  resté  quelque  chose  ;  elle  s'est 
dissoute  faute  d'aliment  :  à  quoi  bon,  dès  lors,  un  dessaissis- 
sèment  qui  continuerait  de  placer  inutilement  le  failli  dans 
une  position  exceptionnelle? 

1238  bis.  La  dissolution  de  Tunion  faisant  cesser  Tétat  de 
Taillite,  il  en  résulte  que  les  hypothèques  qui  avaient  été 
annulées  à  l'égard  de  la  masse,  sur  la  poursuite  des  syndics 
par  application  de  l'article  446,  reprennent  toute  leur  force  à 
l'égard  du  failli  et  qu'elles  peuvent  être  inscrites  sur  les  im- 
meubles qui  lui  ad  viennent  dans  la  suite  (2). 

1239.  Le.  dessaisissement  cessajit  avec  l'union,  les  créan- 
ciers non  complé^ment  désintéressés  rentrent  contre  le  failli 
dans  l'exercice  de  leurs  actions  individuelles.  Avant  l'abo- 
lition de  la  contrainte  par  corps,  si  dans  l'assemblée  qui 
précède  la  clôture  de  l'union,  le  failli  avait  été  reconnu  excu- 
sable, et  si  cette  excusabilité  était  ensuite  déclarée  par  le  tri- 
bunal, les  créanciers  ne  pouvaient  plus  poursuivre  le  débi- 
teur que  sur  ses  biens,  et  non  sur  sa  personne,  qui  demeurait 
affranchie  de  la  contrainte  par  corps.  Dans  le  cas  contraire, 
ils  conservaient  action  et  sur  ses  biens  et  sur  sa  personne  (3). 

4239  bis.  De  ce  que  par  l'effet  de  la  dissolution  de  l'union 
les  créanciers  rentrent  dans  l'exercice  de  leurs  actions  indi- 
viduelles, il  en  résulte  que,  si  le  failli  acquiert  de  nouveaux 
biens  sur  lesquels  l'action  individuelle  puisse  s'exercer  et  qui 
servent  d'aliment  à  cette  action,  il  n'y  a  lieu  ni  de  faire  dé- 
clarer de  nouveau  le  débiteur  en  état  de  faillite,  ni  môme  de. 
rouvrir  la  faillite  antérieurement  close  et  terminée.  Par  la 
dissolution  de  l'union,  qui  met  un  terme  aux  opérations  de 
la  faillite,  tous  les  droits  collectifs  de  la  masse  des  créan- 

(1)  G.  corn.,  537. 

(2)  Ciàss.,  2  août  1S66,  S»,  66,  I,  S88  ;  D»,  67,  \,  37. 

(3)  G.  corn.,  437,  438,  439. 
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ciers  sorit  épuisés,  et  il  ne  teur  reste  plus  que  l'exercice  indi- 
viduel des  droits  qui  peuvent  appartenir  à  chacun  d'eux  sur 
les  biens  de  leur  débiteur  commun  (1). 

1240.  Le  concordat  et  la  dissolution  de  l'union  font  seuls 
cesser  l'état  de  faillite.  La  clôture  de  la  faillite,  en  cas  d^in- 
suffisance  d'actif,  organisée  par  les  articles  527  et  528  du  Code 
de  commerce,  la  laisse  subsister,  bien  qu'elle  en  suspende  les 
opérations.  Il  est  vrai  que  cette  clôture  essentiellement  pro- 
visoire et  subordonnée  à  l'absence  d'actif,  fait,  aux  termes  de 
l'article  527,  rentrer  le|  créanciers  dans  l'exercice  de  leurs 
actions  individuelles  tant  contre  la  personne  que  contre  le» 
biens  du  failli;  mais  cette  disposition  ayant  pour  but  non 
d'améliorer  la  position  du  failli^  mais  de  l'aggraver,  il  en  ré- 
sulte que  le  failli  reste  soumis,  malgré  la  clôture,  à  toutes  les 
incapacités  dont  l'a  frappé  le  jugement  déclaratif  (2).  D'où 
il  faut  conclure  que,  si  le  jugement  de  clôtui;e  vient  à  être  rap- 
porté, l£s  créanciers  doivent  compte  à  la  masse  des  sommes 
qu'ils  ont  reçues  du  failli  pendant  la  clôture  (6). 

4240  bù.  Mais  si,  depuis  la  clôture  de  la  faillite  pour  insuf- 
fisance d'actif,  le  débiteur  s'est  livré  à  de  nouvelles  opéra- 
tions et  a  contracté  de  nouvelles  dettes,  ses  nouveaux  créan- 
ciers pourront-ils  le  faire  déclarer  en  état  de  faillite,  au  lieo 
de  se  bornera  faire  rapporter  le  jugement  de  clôture? 

Il  ne  me  semble  pas  douteux,  quoique  le  contraire  ait  été 
jugé  (4),  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  provoquer  une  nouvelle  dé- 
claration de  faillite  qui  demeurerait  distincte  de  la  première  et 
qui  constituerait  deux  poursuites  et  deux  masses  distinctes.  La 
clôture  delà  faillite  ne  fait  qu'en  suspendre  les  opérations  en 
la  laissant  subsister,  ce  qui  place  les  créanciers  nouveaux  da 
débiteur  dans  la  môme  position  que  ceux  qui  seraient  advenus 
au  failli  s'il  n'y  avait  pas  eu  clôture  et  si  cependant  il  s'était 

(1)  Cass.,  13  août  1862,  S.,  62,  1,  790. 

(2)  Rouen,  21  nov.  1852,  S.,  52,  2,  254  ;  Paris,  18  déc  1858,  S.,  59,  îf 
151. 

(3)  Paris,  8  mars  1856,  S.,  56,  3,  199  ;  MM.  Goujet  et  Merger,  v*  Fotfii- 
tes^  n.  415;  M.  Renouard,  t.  H,  p.  122.  V.  en  sens  contraire  M.  Bédairidit 
t.  n,  n.  702. 

(4]  Paris,  30  août  1867,  D.,  68,  2,  113. 
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livré  à  de  nouvelles  opérations  (1).  Les  créanciers  nouveaux 
n'ont  donc  pas  plus  de  droits  dans  un  cas  que  dans  Tautre,  et, 
s'il  y  a  clôture,  ils  ne  peuvent  que  faire  rapporter  le  jugement 
qui  la  prononce,  pour  exercer  ensuite  dans  la  faillite  les 
droits  qui  peuvent  leur  appartenir. 

1241.  Le  concordat  et  la  dissolution  de  Tunion  ne  rendent 
pas  au  failli  les  droits  civils  ou  politiques  dont  on  a  déjà  vu 
rénumération  (2).  Il  faut,  de  plus,  qu'il  soit  réhabilité  par  ju- 
gement, c'est-à-dire  rétabli  dans  les  droits  qu'il  a  perdus.  Le 
failli  peut  être  réhabilité  lorsqu'il  a  intégralement  payé  les 
sommes  par  lui  dues  en  principal,  intérêts  et  frais,  sans  dé- 
duction des  remises  qu'il  aurait  obtenues  par  un  concor- 
dat (3).  La  réhabilitation  est  prononcée  par  la  cour  d'appel 
dans  le  ressort  de  laquelle  le  failli  est  domicilié.  Les  stellio- 
nataires,  les  banqueroutiers  frauduleux,  les  personnes  con- 
damnées pour  fait  de  vol,  d'escroquerie  ou  d'abus  de  con- 
fiance, les  personnes  comptables,  tels  que  les  tuteurs,  admi- 
nistrateurs ou  dépositaires  qui  n'ont  pas  rendu  ou  soldé  leurs 
comptes,  n'y  sont  pas  admises  (4). 

SECTION  IIL  —  DE  LA  BANQUEROUTE. 

SomiAiRE.  — •  1242.  Des  effets  de  la  faillite  dans  Tordre  criminel.  —  1243. 
Distinction  entre  la  banqueroute  et  la  faillite.  —  1244.  Ce  que  c'est  que 
la  banqueroute.  Banqueroute  simple,  banqueroute  frauduleuse.  —  1245. 
Deux  sortes  de  banqueroute  simple.  —  1246.  Juge  compétent  et  peines  de 
la  banqueroute  simple.  —  1247.  Do  la  banqueroute  frauduleuse.  Compé- 
tence. Peines.  —  lv48.  Les  poursuites  en  banqueroute  peuvent  être  in- 
tentées sans  déclaration  préalable  de  faillite.  —  1249.  Administration  de 
la  faillite  en  cas  de  banqueroute.  —  (250.  Conclusion. 

1242.  Jusqu'ici  nous  avons  examiné  la  faillite  et  le  failli 
^ous  un  point  de  vue  exclusivement  civil,  c'est-à-dire  sous  le 

(1)  V.  *ttp..  n.  1197. 

(2)  Y.  sup,^  n.  1207  et  suiv. 

(3)  Le  failli  demandeur  en  réhabilitation  peut  ôtre  autorisé  à  consigner 
Pendant  un  temps  déterminé  le  montant  en  capital  et  intérêt  des  sommes 
^Qes  à  des  créanciers  dont  le  domicile  et  l'identité  ne  peuvent  être  consta* 
tés.  Lyon,  29  juin  1867,  S.,  65, 2,  299. 

(4)  €•  com.,  604  et  suit. 
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rapport  des  effets  purement  civils  qae  la  faillite  produit  rela« 
tivementà  la  personne  et  aux  biens  du  failli.  Il  nous  reste 
maintenant  à  jeter  un  coup  d'œil  sur  les  effets  de  la  Aiillite 
dans  Tordre,  criminel. 

1243.  On  Ta  vu  au  commencement  de  ce  chapitre  :  la  fail- 
lite peut  être  le  résultat  du  malheur,  de  l'imprudence  ou  de 
la  fraude.  De  là  deux  sortes  de  faillites  :  celle  où  le  débiteur 
n'a  aucune  faute  à  se  reprocher,  et  celle  où  il  a  à  se  reprocher 
des  fautes  plus  ou  moins  graves.  Celte  distinction  a  été  admise 
de  tout  temps,  quoiqu'elle  n'ait  pas  été  toujours  aussi  claire- 
ment formulée  qu'aujourd'hui;  et  Straccha,  dans  les  ou?ra- 
ges  duquel  on  retrouve  l'expression  des  opinions  juridiques 
d'une  époque  et  d'un  pays  où  le  droit  commercial  avait  fait 
tant  de  progrès,  reconnaît  trois  e'spèces  de  faillis  :  celui  qui  est 
malheureux,  celui  qui  estcoupable,  et  celui  qui  est  à  lafois  mal- 
heureux et  coupable  : .  Tria  decoctorum  esse  gênera  :  pnmm 
illorum  quirfortunœ  vitio  decoquunt;  secundum  tllorum  qui  uo 
vitio  conturbant  fortunas  etrationes;  et  illud  tertium  quipartim 
suo,  partira  fortunœ  vitio  foro  cesserunt.  Ceux  qui  étaient  cou* 
pables  étaient  affligés  de  peines  corporelles  ;  ceux  qui  n'étaieot 
que  malheureux  n'avaient  de  compte  à  régler  qu'avec  la  justice 
civile  :  Si  quem  fortunœ  vitio  decoxisse  evidenter  constiterii^ 
ex  crimine  agi  nonpotest;  nullum  enim  crimen  admisitàtcoe- 
toY.,.  Omni  corporali  cruciatu  remoto  civilîter  igitùr  agenàM 
est{i). 

Le  malheur,  c'est  la  faillite;  la  faute,  c'est  la  banqueroute. 
Néanmoins  ces  deux  mots  ont  eu  longtemps  la  même  ^igiù"' 
cation  légale  (2). 

1244.  Aujourd'hui  la  banqueroute  est  l'état  du  comtDe^ 
çant  failli  auquel  on  peut  reprocher  des  faits  de  négligeDcet 
d'imprudence,  d'inconduite  ou  de  fraude.  Mais  comme  il  J' 
nécessairement  plusieurs  degrés  de  criminalité  dans  ces  dit* 
férentes  sortes  de  fautes,  et  qu'on  ne  saurait  placer  sur  b 
même  ligne  la  négligence  ou  l'imprudence  et  la  fraude,  laloî 
admet  deux  sortes  de  banqueroutes  :  la  banqueroute  simptei 

(1)  Straccha,  De  decoct,^  part.  VII,  n.  1  et  suiv. 

(2)  BouUric.  sur  l'art.  1  du  tit.  II  de  l'ord.  de  1673. 
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qui  est  le  résultat  de  la  négligence  ou  de  Timprudence,  et  la 
banqueroute  frauduleuse  dont  le  nom  indique  suffisamment 
le  caractère  des  faits  qui  la  produisent. 

4245.  Et  même,  comme  les  faits  de  négligence  et.d'impru- 
dedce  peuvent  ne  pas  revêtir,  dans  tous  les  cas,  un  caractère 
également  criminel,  la  loi  distingue  encore,  parmi  ces  faits, 
ceux  qui  enlraloent  nécessairement  la  déclaration  de  banque- 
route de  ceux  qui  permettent  seulement  aux  juges  de  la  dé- 
clarer. 

Aux  termes  de  Tart.  58â  du  Code  de  commerce,  doit  être 
déclaré  banqueroutier  simple  tout  commerçant  failli  qui  se 
trouvera  dans  un  des  cas  suivants  :  V  si  ses  dépenses  per- 
sonnelles ou  les  dépenses  de  sa  maison  sont  jugées  excessives; 
2®  s'ii  a  consommé  de  fortes  sommes,  soit  à  des  opérations 
de  pur  hasard,  soit  à  des  opérations  fictives  de  bourse  ou  sur 
marchandises;   3*"  si,  dans  l'intention  de  retarder  sa  faillite, 
il  a  fait  des  achats  pour  revendre  au-dessous  du  cours;  si,  dans 
la  même  intention,  il  s'est  livré  à  des  emprunts,  circulation 
d'effets  ou  autres  moyens  ruineux  de  se  procurer  des  fonds; 
4*  si,  après  la  cessation  de  ses  payements,  il  a  payé  un  créan- 
cier au  préjudice  de  la  masse. 

Et,  aux  termes  de  Tarticle  586  du  même  Code,  peut  être 
déclaré  banqueroutier  simple  tout  commerçant  failli  qui  se 
trouve  dans  un  des  cas  suivants  :  i^  s'il  a  contracté  pour  le 
compte  d'aulrui,  sans  recevoir  des  valeurs  en  échange,  des 
engagements  jugés  trop  considérables,  eu  égard  à  sa  situation 
lorsqu'il  les  a  contractés  ;  â*»  s'il  est  de  nouveau  déclaré  en 
foillite  sans  avoir  satisfait  aux  obligations  d'un  précédent  con- 
cordat; 3®  si,  étant  marié  sous  le  régime  dotal  ou  séparé  de 
biens,  il  ne  s'est  pas  conformé  aux  articles  7  et  70  du  Code  de 
Commerce  sur  l'affiche  et  la  publication  de  son  contrat  de 
Mariage  (t);  4^  si,  dans  les  trois  jours  de  la  cessation  de 
payements,  il  n'a  pas  fait  au  greffe  la  déclaration  exigée  par 
^^s  articles  438  et  439  du  Code  dé  commerce  (â),  ou  si  cette 


(1)  V.  sup.,  n.  1014. 
(V)  Y.  sup.,Q.  1166. 
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déclaration  ne  contient  pas  les  noms  de  tous  les  associés  so- 
lîdaires;  5®  si,  sans  empêchement  légitime,  il  ne  s'est  pas 
présenté  en  personne  aux  syndics  dans  les  cas  ou  dans  les  dé- 
lais fixés,  ou  si,  après  avoir  obtenu  un  sauf-conduit,  il  ne 
s'est  pas  représenté  à  la  justice;  6^  s'il  n'a  pas  tenu  fle  livres 
et  fait  exactement  inventaire;  si  ses  livres  ou  inventaires 
sont  incoiQplets  ou  irrégulièrement  tenus,  ou  s'ils  n'offrent 
pas  sa  véritable  situation  active  et  passive,  sans  néanmions 
qu'il  y  ait  fraude. 

1246.  Les  cas  de  banqueroute  simple  sont  jugés  par  les  tri- 
bunaux de  police  correctionnelle,  sur  la  demande  des  syndics, 
ou  sur  celle  de  tout  créancier  du  failli,  ou  sur  la  poursuite 
d'office  qui  est  faite  par  le  ministère  public.  Les  coupablessont 
punis  d'un  emprisonnement  d'un  an  au  moins,  et  de  deux 
ans  au  plus  (i). 

1247.  La  banqueroute  frauduleuse  est  l'état  du  commerçant 
failli  auquel  on  peut  reprocher  des  faits  de  fraude  qui  déno- 
tent  l'intention^de  porter  préjudice  à  ces  créanciers.  En  consé- 
quence, aux  termes  de  l'article  591,  doit  être  déclaré  banque- 
routier frauduleux,  tout  commerçant  failli  qui  a  soustrait  ses 
livres,  détourné  ou  dissimulé  une  partie  de  son  actif,  ou  qui, 
soit  dans  ses  écritures,  soit  par  son  bilan,  s'est  frauduleuse- 
ment reconnu  débiteur  de  sommes  qu*il  ne  devait  pas. 

Il  résulte  de  cet  article  que  les  faits  de  fraude  caractérisent 
nécessairement  la  banqueroute  frauduleuse,  tandis  que,  eo 
matière  de  banqueroute  frauduleuse  simple,  les  faits  de  né- 
gligence ou  d'imprudence  n'ont  pas  tous  pour  conséquence 
nécessaire  la  déclaration  de  banqueroute.  * 

Les  banqueroutiers  frauduleux  sont  traduits  devant  la  Cour 
d'assises,  sur  la  poursuite  du  ministère  public,  intentée  d'of- 
fice ou  d'après  la  dénonciation  des  créanciers.  Ils  sont  punis 
des  travaux  forcés  à  temps  (2). 

1248.  Il  est  à  remarquer,  au  surplus,  qu'il  n'est  pas  néces- 
saire, pour  que  des  poursuites  en  banqueroute  simple  ou  frau- 
duleuse soient  intentées  contre  un  commerçant,  qu'il  ait  été 

(1)  C.  corn.,  SSi  ;  C.  pén.,  402. 

(2)  C.  com.,  692;  G.  pén.,  402. 
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préalablement  déclaré  en  état  de  faillite.  La  poursuite  et  la 
répression  des  délits  ne  peut  dépendre  des  actes  et  des  juge- 
ments intervenus  au  civil.  C'est  un  point  que  j'ai  déjà  eu  l'oc- 
casion d'examiner  et  sur  lequel  il  est  inutile  de  revenir  ici  (i). 

1249.  Dans  tous  les  cas  de  poursuite  et  de  condamnation  en 
banqueroute  simple  ou  en  banqueroute  frauduleuse,  les  ac- 
tions civiles,  autres  que  celles  en  restitution  et  en  dommages- 
intérêts  contre  les  complices,  restent  séparées  de  l'action  pu- 
blique :  et  toutes  les  dispositions  relatives  aux  biens,  prescrites 
pour  la  faillite,  sont  exécutées  sans  qu'elles  puissent  être  attri- 
buées aux  tribunaux  criminels,  ni  attirées  ou  évoquées  par 
eux.  Cependant  les  syndics  de  la  faillite  sont  tenus  de  remettre 
au  ministère  public  toutes  les  pièces,  titres,  papiers  et  ren- 
seignements qui  leur  seront  demandés.  Les  pièces  ,  titres 
et  papiers  délivrés  par  les  syndics  sont,  pendant  le  cours  de 
l'instruction,  tenus  en  état  de  communication  par  la  voie  du 
grelTe  ;  cette  communication  a  lieu  sur  la  réquisition  des  syn- 
dics qui  peuvent  y  prendre  des  extraits  privés,  ou  eu  requérir 
d'authentiques  qui  leur  sont  expédiés  par  le  grefûcr.  Ces 
pièces,  titres  et  papiers  sont,  après  le  jugement,  remis  aux 
syndics  qui  en  donnent  décharge,  sauf  néanmoins  les  pièces 
dont  le  jugement  ordonnerait  le  dépôt  judiciaire  (S). 

1250.  Je  m'arrête.  Ces  courtes  indications  doivent  suffire 
pour  mettre  sur  la  voie  des  difficultés  qui  naissent  de  la  ma- 
tière, et  dont  l'examen  sortirait  de  mon  sujet.  Je  me  suis 
uniquement  proposé,  en  exposant  les  notions  qui  précèdent, 
dé  compléter  le  tableau  de  la  position  exceptionnelle  dans  la- 
quelle la  faillite  place  la  personne  du  débiteur,  mais  non 
d'approfondir  des  questions  qui,  touchant  d'un  côté  au  droit 
civil,  rentrent  cependant  plus  particulièrement  dans  le  droit 
criminel. 

(1)  y.sup.,  n.  1167. 
{2)  C.  corn.,  COI  et  suiv. 
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DES  JUIFS. 


SouMAiRB.  —  1251.  État  des  juifs  a?ant  1789.  —  1352.  Changements  opérés 
dans  rétat  des  juifs  sous  l'Assemblée  constituante.  —  1253.  Mesures  dont 
ils  furent  Tobjet  sous  TEmpire.  —  1254.  Décret  du  17  mars  1808.  —  1255. 
Ce  décret  a  cessé  d'avoir  aucun  effet  \  partir  de  1818.  —  1256.  État  ac- 
tuel des  juifs.  —  1257.  Du  serment  des  juifs  ;  en  quelle  forme  ils  doivent 
le  prêter  en  justice.  —  1258.  Le  serment  prêté  par  un  juif  dans  la  forme 
ordinaire  est  valable,  si  ni  le  juif  ni  la  partie  adverse  n'ont  demandé 
qu'il  fût  prôté  en  une  forme  particulière.  —  1259.  Peut-on  imposer  aux 
juifs  l'obligation  de  prêter  le  serment  morejudaico  ?  —  1260.  Un  juif  peut- 
il  être  admis  sur  sa  demande  à  prêter  serment  morejudaico  ?  —  1261. 
Résumé.  —  Transition  au  titre  suivant. 

1251.  Aujourd'hui  la  capacilé  des  juifs  est  en  France  la 
môme  que  celle  des  autres  Français,  s'ils  sont  Français,  ou 
des  sujets  de  la  nation  à  laquelle  ils  appartiennent,  s'ils  sont 
étrangers.  Mais  il  n'en  a  pas  toujours  été  ainsi;  et  il  n'y  a  pas 
longtemps  qu'ils  étaient  encore  régis  par  des  lois  partica- 
lières  quanta  leur  capacité  civile  et  commerciale. 

Avant  1789  les  juifs  étaient  considérés  comme  étrangers  (1), 
et  exclus  par  conséquent  des  droits  de  cité.  Ceux  qui  étaient 
nés  et  établis  en  France  ne  furent  pas  admis,  à  cette  époque, 
dans  les  assemblées  électorales  convoquées  pour  la  nomina* 
tion  des  députés  aux  états  généraux.  Ils  ne  le  furent  pas  da- 
vantage dans  les  assemblées  communales  convoquées  en 
exécution  de  la  loi  du  14  décembre  1789,  pour  l'élection  des 
conseillers  municipaux.  Ils  réclamèreift,  et  des  voix  s'élevè- 
rent en  leur  faveur  au  sein  de  l'Assemblée  constitutante  lors 
delà  discussion  du  décret  du  24  décembre  1789  qui  avait 
pour  objet  la  capacité  des  non-catholiques.  Mais  l'assem- 
blée, en  déclarant  par  ce  décret  «  les  non-catholiques  capa- 
bles de  tous  les  emplois  civils  et  militaires  comme  les  autres 
citoyens  »,  déclara  «  n'entendre  rien  préjuger  relativement 
aux  juifs,  sur  l'état  desquels  elle  se  réservait  de  prononcer» 

(1)  Il  en  était  de  même  on  Italie  :  Hœb'nœi  poilus  surit  incolœ  quant  cnes, 
disait  Ansaldus,  dise.  41^  n.  20. 
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1252.  Pea  après  cette  assemblée  adopta,  sans  discassion, 
le  décret  du  30  avril  1790  qui  accordait  les  droits  de  citoyens 
à  tous  ceux  qui,  nés  hors  du  royaume  de  parents  étrangers, 
étaient  établis  en  France,  pourvu  qu'ils  y  eussent  un  domi- 
cile continu  depuis  cinq  ans,  et  qu'ils  y  fussent  ou  acquis  des 
immeubles  ou  épousé  une  Française  ou  formé  un  établisse- 
ment de  commerce,  ou  reçu  dans  quelques  villes  des  lettres 
de  bourgeoisie  ;  et  qui  ajoutait  :  c  sans  entendre  rien  pré- 
juger sur  la  question  de  Tétat  civil  des  juifs  qui  a  été  et  qui 
est  ajournée.  » 

EnGn  TAssemblée  constituante,  arrivée  au  terme  de  sa  car- 
rière, et  quand  tout  nouvel  ajournement  eût  é^é  un  refus,  ren- 
dit, le  27  septembre  1791,  un  décret  par  lequel,  c  considérant 
que  l^s  conditions  nécessaires  pour  être  citoyen  français, 
et  pour  devenir  citoyen  actif,  sont  fixées  par  la  constitu- 
tion, et  que  tout  homme  qui,  réunissant  lesdites  condi- 
tions, prête  le  serment  civique  et  s'engage  à  remplir  tous  les 
devoirs  que  la  constitution  impose,  a  droit  à  tous  les  avanta- 
ges qu'elle  assure»,  révoqua  a  tous  ajournements,  réserves 
et  exceptions  insérées  dans  les  précédents  décrets  relative- 
ment aux  individus  juif»  qui  prêteront  le  serment  civique, 
qui  sera  regardé  comme  une  renonciation  à  tous  privilèges  et 
exceptions  introduits  précédemment  en  leur  faveur  » . 

A  partir  de  cette  époqije,  l'exercice  du  culte  juifn'a  plus 
établi,  entre  ceux  qui  l'oKervent  et  les  Français  chrétiens  ou 
autres,  qu'une  différence  ae  religion  et  non  une  différence  de 
nationalité. 

1253.  Les  choses  étaient  en  cet  état,  etles  juifs  jouissaient 
pleinement  et  sans  réserve  des  mêmes  droits  que  les  autres 
citoyens,  lorsque,  le  30  mai  1806,  il  intervint  un  décret  ainsi 
conçu:  «Napoléon...  Sur  le  compte  qui  nous  a  été  rendu 
que,  dans  plusieurs  départements  septentrionaux  de  notre 
empire,  certains  juifs,  n'exerçant  d'autre  profession  que 
celle  de  l'usure,  ont,  par  l'accumulation  des  intérêts  les  plus 
immodérés,  mis  beaucoup  de  cultivateurs  de  ces  pays  dans 
un  .état  de  détresse,  nous  avons  pensé  que  nous  devions  venir 
au  secours  de  nos  sujets  qu'une  avidité  injuste  aurait  réduits 
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à  ces  fâcheuses  extrémités.  Ces  circonstances  nous  entrait  en 
même  temps  connaître  combien  il  était  urgent  de  ranimer 
parmi  ceux  qui  professent  la  religion  juive,  dans  les  pays 
soumis  à  notre  obéissance,  les  sentiments  de  la  morale  ci- 
vile qui,  malheureusement,  ont  été  amortis  chez  un  trop 
grand  nombre  d'entre  eux  par  l'état  d'abaissement  dans  le- 
quel  ils  ont  longtemps  langui,  état  qu'il  n'entre  point  dans 
nos  intentions  de  maintenir  ni  de  renouveler.  Pour  l'accom- 
plissement de  ce  dessein,  nous  avons  résolu  de  réunir  en  une 
assemblée  les  premiers  d'entre  les  juifs,  et  de  leur  faire  com- 
muniquer nos  instructions  par  des  commissaires  que  nous 
nommerons  à  c#t  effet,  et  qui  recueilleront  en  même  temps 
leur  vœu  sur  les  moyens  qu'ils  estiment  les  plus  expédients 
pour  rappeler  parmi  leurs  frères  l'exercice  des  arts  jet  des 
professions  utiles,  afin  de  remplacer  par  une  industrie  hon- 
nête les  ressources  honteuses  auxquelles  ceux-ci  se  livrent 
de  père  en  fils  depuis  plusieurs  siècles.  A  ces  causes...  Nous 
avons  décrété  et  décrétons  ce  qui  suit  : 

a  Art.  l®^  Il  est  sursis  pendant  un  an,  à  compter  de  la  date 
du  présent  décret,  à  toutes  exécutions  de  jugements  ou  con- 
trats, autrement  que  simples  actes  conservatoires,  contre  les 
cultivateurs  non  négociants  des  départements  de  la  Sarre,  de 
la  Roër,  du  Mont-Tonnerre,  des  Haut  et  Bas-Rhin,  de  Rhin- 
et-Moselle,,de  la  Moselle  et  des  Vosges,  lorsque  les  titres 
contre  ces  cultivateurs  auront  été  consentis  par  eux  en  fa- 
eur  des  juifs. 

a  Art.  2. 11  sera  formé,  au  14  juillet  prochain,  dans  notre 
bonne  ville  de  Paris,  une  assemblée  d'individus  professant  la 
religion  juive,  et  habitant  le  territoire  français...  » 

Cette  assemblée^  convoquée  dans  la  forme  et  au  nombre 
prescrit  par  les  articles  suivants  du  même  décret  (1),  se  réu- 
nit à  Paris  à  l'époque  fixée  sous  la  présidence  de  M.  Abraham 
Furtado,  juif  de  Bordeaux.  MM.  Mole,  Pasquier  etPortalis, 
alors  maîtres  des  requ^tes^  avaient  été  nommés  commis- 
saires de  l'empereur  chargés  de  communiquer  avec  l'assem- 
blée, et  de  lui  présenter  un  certain  nombre  de  questions 

(I)  Il  y  avait  113  juifs,  rabbins,  propriétaires,  négociants,  banquiers. 
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qu'elle  avait  à  résoudre,  et  qui  toutes  avaient  pour  but  de  re- 
chercher si  les  principes  de  la  religion  et  de  la  loi  de  Moïse 
pouvaient  se  concilier  avec  nos  lois  civiles  et  politiques.  Les 
réponses  de  l'assemblée,  à  qui  on  avait  demandé  de  faire  con- 
naître la  vérité  tout  entière,  sur  ces  questions  qui  portaient 
principalement  sur  le  mariage,  le  divorce,  la  fraternité  avec 
les  Français,  l'usure,  furent  satisfaisantes,  et  firent  preuve  des 
lumières  de  ceux  qui  la  composaient.  Tous  comprirent  qu'il 
fallait  faire  plier,  devant  l'exigence  des  temps,  les  principes 
trop  exclusifs  de  leur  religion  ;  et  que  la  nationalité  française 
exigeait  qu'ils  modifiassent  ou  interprétassent  la  loi  de 
Moïse  de  manière^  la  rendre  compatible  avec  les  obligations 
qu'imposaitcette  nationalité.  Il  résulta  de  l'ensemble  de  ces 
réponses  que  les  juifs  se  considéraient  comme  Français  et 
soumis  en  tout  aux  lois  civiles  et  politiques  de  la  France  ; 
qu'ils  regardaient  les  Français  comme  des  frères  et  non 
comme  des  étrangers  ;  que  leur  loi  religieuse  ne  leur  faisait 
pas  un  précepte  de  faire  l'usure,  qu'elle  leur  permettait  seule- 
ment de  prêter  à  intérêt  modique  à  ceux  avec  qui  ils  faisaient 
le  commerce.  Enfin, 'que,  loin  de  leur  défendre  de  se  livrer 
aux  professions  utiles,  elle  leur  en  faisait  au  contraire  un  de- 
voir. 

Pour  donnera  ces  réponses  une  autorité  qui  les  fit  accepter 
par  tous  les  sectateurs  de  la  loi  de  Moïse,  l'empereur  con- 
voqua un  grand  sanhédrin  composé,  suivant  l'ancien  usage, 
de  soixante-dix  membres  sans  compter  son  chef,  et  auquel 
toutes  les  synagogues  de  l'Europe  furent  invitées  à  envoyer 
des  députés.  Ce  grand  sanhédrin,  qui  se  constitua  à  Paris  le 
4  février  4807,  convertit  en  quelque  sorte  en  articles  de  foi 
les  décisions  de  l'assemblée  qui  l'avait  précédé.  Il  déclara 
que  la  loi  de  Moïse  contenait  des  dispositions  religieuses  et 
des  dispositions  politiques  ;  que  les  dispositions  religieuses 
étaient,  par  leur  nature,  absolues  et  indépendantes  des  cir- 
constances et  des  temps;  mais  qu'il  n'en  était  pas  de  même 
des  dispositions  politiques,  c'est-à-dire  de  celles  qui  consti- 
tuaient le  gouvernement,  et  qui  étaient  destinées  à  régir  le 
peuple  d'Israël  dans  la  Palestine,  lorsqu'il  avait  ses  rois,  ^es 
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pontifes  et  ses  magistrats  ;  que  les  dispositions  politiques  no 
pouvaient  être  applicables  depuis  qu'il  ne  formait  plus  un 
corps  de  nation  ;  qu'en  consacrant  cette  distinction,  le  grand 
sanhédrin  déclarait  un  fait  incontestable,  et  qu'en  détermi- 
nant les  conséquences  de  ce  fait,  il  enjoignait  à  tous  ses  ce* 
religionnaires  des  deux  sexes  d'observer  ses  statuts,  regar- 
dant tous  ceux  qui  les  violeraient  ou  en  négligeraient  l'obser- 
vation comme  péchant  notoirement  contre  la  volonté  du  Sei- 
gneur, Dieu  d'Jsraël  (1). 

Ces  mesures  successives  consommèrent  la  consécration  des 
droits  civils  et  politiques  que  l'Assemblée  constituante  avait 
accordés  aux  juifs,  et  plusieurs  décrets  ep  confirmèrent  les 
conséquences  (2). 

1254.  Il  y  avait  dès  lors  lieu  de  croire  que  les  juifs  resteraient 
en  tout  assimilés  aux  autres  Français  ;  mais  il  n'en  fut  rien. 
Un  décret  du  17  mars  1808,  après  avoir  levé  le  sursis  prononcé 
par  le  décret  du  30  mai  1806,  les  soumit  à  des  mesures  ex- 
ceptionnelles qui  rappelaient  beaucoup  trop  celles  dont  ils 
avaient  été  plus  d'une  fois  frappés  dans  les  temps  les  plus 
mauvais  du  moyen  âge.  Aux  termes  de  ce  décret,  les  engage- 
ments pour  prêt,  faits  par  des  juifs  à  des  mineurs^  sans  l'au- 
torisation de  leurs  tuteurs,  à  des  femmes  mariées,  sans  l'au- 
torisation de  leur  mari,  à  des  militaires,  s^n$  l'autorisation 
de  leurs  capitaines  ou  chefs  de  corps,  étaient  nuls  de  plein 
droit.  —  Les  juifs  ne  pouvaient  exiger  d'un  particulier  non 
commerçant  le  payement  d'aucune  lettre  de  change^  billet  à 
-ordre,  obligation  ou  promesse,  sans  prouver  que  la  valeur  en 
avait  été  fournie  entière  et  sans  fraude  ;  —  toute  créance  due 
à  un  juif  dont  le  capital  était  aggravé  d'une  manière  patente 
ou  cachée  par  l'accumulation  d'intérêts  à  plus  de  cinq   pour 
cent,  devait  être  réduite  par  les  tribunaux,  et  annulée  si  l'in- 
térêt excédait  dix  pour  cent;  —  nul  juif  ne  pouvait  se  livrer 
au  commerce  qu'à  la  charge  de  prendre  une  patente  et  de  la 
faire  renouveler  chaque  année  ;  —  les  actes  de  commerce  faits 

(1)  Voy.  dans  le  Répart,  de  M.  Merlin,  v»  Juifs,  sect.  V,  §  4,  le  texte  de» 
délibérations  de  l'assemblée  générale  et  du  sanhédrin. 
CI)  Voy.  ibid. 
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par  les  jaifs  non  patentés  étaient  de  nulle  valeur,  ainsi  que 
les  hypothèques  constituées  pour  les  créances  qui  en  résulte- 
raient ;  —  les  Contrats  non  commerciaux  souscrits  au  profit 
des  juifs  non  patentés  étaient  soumis  à  révision  ;  —  les  juifs 
ne  pouvaient  prêter  sur  nantissement  qu'autant  qu'il  en  était 
dressé  acte  par-devant  notaire,  constatant  la  numération  des 
espèces.  Eofin,  ces  diverses  dispositions  devaient  avoir  leur 
exécution  pendant  dix  ans,  sauf  à  en  prolonger  l'exécution 
s'il  était  jngé  convenable. 

L'exécution  de  ces  mesures  a  donc  cessé  de  plein  droit  en 
1818,  sans  que  le  gouvernement  ait  tenté  de  les  renouveler. 
Ceux  contre  qui  elles  étaient  dirigées  avaient  prétendu  que 
la  Charte  de  4814  avait  abrogé  de  plein  droit  le  décret  du  i4 
mars  1808.  Mais  plusieurs  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  dé- 
cidèrent qu'il  avait  conservé  sa  force  pour  toute  la  durée  qui 
lui  était  assignée  par  son  auteur  (1). 

1255.  bureste,  le  décret  du  11  mars  1808,  en  cessant  d'avoir 
exécution  à  partir  de  1818,  a  perdu  toute  autorité,  même  sur 
les  actes  passés  sous  son  empire,  mais  dont  l'exécution  n'a  dû 
avoir  lieu  qu'après  l'expiration  du  temps  pendant  lequel  il  est 
resté  en  vigueur.  Ces  dispositions  s'appliquaient  beaucoup* 
moins  à  la  formation  même  de  l'obligation,  qu'au  droit  d'en 
exiger  l'exécution,  qui  était  subordonné  à  certaines  conditions 
ou  à  certaines  preuves  préalables.  Ces  conditions  et  ces  preu- 
ves ne  peuvent  donc  plus  être  exigées  quand  le  décret  n'est 
plus  exécutoire. 

1256.  En  définitive,  et  dans  l'état  actuel  de  la  législation,  il 
n'y  a  aucune  différence  entre  les  juifs  et  les  autres  Français. 
Quelques  pétitions  présentées  aux  Chambres  législatives  ont, 
à  plusieurs  reprises,  demandé  le  rétablissement  du  décret  de 
1808  ou  des  mesures  analogues,  mais  sans  succès.  Le  droit 
commun  est  là  pour  réprimer  la  fraude  partout  oh  elle  se  ma- 
nifeste, et  il  y  a  des  lois  sur  l'usure  qui  sufGsent  pour  réprimer 
celle  à  laquelle  les  juifs  seraient  encore  tentés  de  se  livrer  (2). 

(1)  CaBB.,  23  Janvier  et  25  juin  1817,  S.,  5,  1,  27S  et  888. 

(2)  Un  BénatuB-conBolte  da  14  joiUet  1865  qui  déclare  FrançaiB  les  indi- 
gènes Israélites  de  l'Algérie,  diapoBe  cependant,  par  son  article  2,  qn'ili 
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1257.  Il  n'y  a  plus  aujourd'hui  qu'une  seule  question  sur 
laquelle  la  qualité  dejuif  puisse  exercer  une  certaine  influence. 
C'est  celle«de  savoir  si  les  juifs,  auxquels  est  déféré  léseraient 
judiciaire,  ou  qui  sont  appelés  à  prêter  serment  en  qualité  de 
témoins,  peuvent  être  assujettis  à  le  prêter  dans  la  forme 
particulière  à  leur  religion,  s'ils  demandent  à  le  prêter  dans 
la  forme  ordinaire  ;  ou  bien,  au  contraire,  si,  dans  le  cas  où 
ils  ne  pourraient  être  contraints  à  prêter  serment  suivant  le 
rite  juif,  ils  peuvent  cependant  être  admis^à  ne  le  prêter  que 
dans  cette  dernière  forme. 

i258.  La  religion  juive  admet  plusieurs  formules  de  ser- 
ment: les  unes,  observées  plus  particulièrement  par  les  juifs 
du  Nord  qui  suivent  le  rite  hébraïque  allemand  dont  le  Talmud 
forme  une  des  bases,  les  autres,  par  les  juifs  du  Midi  qui 
suivent  le  rite  hébraïque  portugais^  uniquement  fondé  sur  la 
loi  de  Moïse.  Des  lettres  patentes  du  10  juillet  1784,  qui  ont 
cessé  d'avoir  aucune  autorité  lorsqu'à  disparu  l'état  de  choses 
avec  lequel  elles  s'harmoniaient,  imposaient  aux  juifs  la  né- 
cessité de  prêter  serment  de  la  même  manière  que  les  juifs 
d'Allemagne.  Suivant  ce  rite  très-solennel,  le  serment  est  prêté 
'entre  les  mains  du  rabbin,  à  la  synagogue  (1).  Quant  aux  juifs 
du  Midi,  il  existe  une  ancienne  formule  de  serment  rappelée 
dans  les  statuts  que  leur  donna  l'archevêque  d'Arles  en  1450, 
qui  paraît  avoir  été  fort  longtemps  en  usage  (â).  Les  malé- 
dictions forment  la  base  de  ces  deux  formules  (3).  Il  en  est 
une  autre  beaucoup  plus  simple,  et  qui  parait  avoir  été  com- 
mune à  tous  les  Hébreux.  Suivant  cette  formule,  le  juif,  la 
main  étendue  sur  une  bible,  la  tête  couverte,  promet  à  Dieu 
de  dire  la  vérité. 

continueront  à  être  régis  par  leur  statut  personnel.  Sur  l'application  de  ce 
décret  voy.  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  5  déc.  1871,  S.,  71,  1,  189. 
—  Voy.  aussi  les  décrets  du  24  octobre  i870  ;  et  sup,^  n.  988. 

(1)  Voy.  un  procès-verbal  de  ce  serment^  contenant  le  détail  de  toutes  les 
formalités  qu'il  comporte,  S.^  t.  III,  r«  part.,  p.  31t. 

(2)  Depping,  Des  Juifs  dans  le  moyen  âge^  p.  327.  Voy.  t6w/.,  cette  for- 
mule fort  curieuse.    ' 

(3)  Habent  hoc,  meo  judicio^  Judœi  peculiare  ut  ipsorum  jusjurandi 
formuiœ  tonent,  fulminent,  percellantque  animas  hominum.  Wagenseil, 
p.  378. 
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Suivant  la  loi  française,  au  contraire,  il  suffit,  pour  faire 
serment,  de  dire  :  Je  jure.  C'est  là  la  forme  légale,  parce  que 
faire  ierment  (Tune  chose^  ou  jurer  une  chose^  sont  deux  locu- 
tions parfaitement  synonymes  dans  notre  langage  qui  a  aussi 
ses  lois.  La  loi,  en  n'établissant  aucune  forme  substantielle 
et  solennelle  autre  que  cette  locution  :  «/ei!? /tire,  s'est  con- 
formée à  la  liberté  des  cultes,  qui  ne  permettait  pas  d'imposer 
des  formules  puisées  dans  un  rite  religieux  plutôt  que  dans  un 
autre,  et  qui  auraient  pu  être  contraires  aux  croyances,  ou 
aux  habitudes  des  citoyens  appelés  à  prêter  serment  en  jus- 
lice.  D'après  le  texte  comme  d'après  l'esprit  de  toutes  celles 
de  ces  lois  qui  exigent  un  serment,  il  suffit  donc  que  celui 
qui  est  appelé  à  prêter  serment  sur  un  fait,  dise  :  Je  le  jure^ 
parce  que  le  juge,  qui  n'a  pas  à  rechercher  les  croyances  re« 
ligieuses  de  chacun,  doit  nécessairement  se  contenter  d'une 
formule  générale  qui,  placée  en  dehors  de  tout  rite  particulier, 
admet  toutes  les  croyances  sans  en  exclure  aucune  (I). 

Le  serment  prêté  par  un  juif  en  la  forme  ordinaire  est 
donc  valable,  si  le  juge,  d'office,  ou  sur  la  demande  de  la  partie 
qui  a  intérêt  à  ce  que  le  serment  soit  prêté  dans  une  forme 
plutôt  que  dans  une  autre,  n'a  pas  imposé  au  juif  un  serment 
particulier,  ou  si  le  juif  lui-même  n'a  pas  demandé  à  ne 
prêter  le  serment  que  dans  la  forme  admise  ou  prescrite  par 
sa  religion. 

Mais  le  juge  peut-il  contraindre  le  juif  à  prêter  serment 
suivant  le  rite  hébraïque  ?  Le  juif  peut-il  être  admis  à  ne  prê- 
ter serment  que  suivant  ce  même  rite  ?  C'est  laque  commence 
la  difficulté.  Examinons  d'abord  la  première  partie  de  la 
question. 

i259.  Si  le  serment  prêté  par  un  juif  dans  la  forme  ordi- 
naire est  Valable,,  c'est-à-dire,  si  ce  serment  suffit  à  la  régu- 
larité de  la  procédure  au  cours  de  laquelle  il  doit  être  prêté, 
ou  à  l'accomplissement  de  la  condition  qui  consiste  dans  la 
prestation  d'un  serment;  si  ce  serment  suffit,  ce  qui  ne  sau- 
rait être  douteux,  pour  que  le  juif  devienne  passible  despei- 

(1}  Casa.,  19  mal  1826,  S.,  8,  1,  844  ;  et  10  JuiUet  1828^  S.,  9,  1,  138. 
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nés  prononcées  contre  les  faux  témoins (l}et  les  parjures (2), 
on  ne  voH  pas  pourquoi  les  juges  seraient  autorisés  à  exiger 
plus  que  ce  qui  est  suffisant.  Celui  qui  prête  un  serment  rem- 
plit une  obligation  ou  un  devoir,  et,  en  matière  d'obligations 
comme  en  matière  de  devoirs,  on  a  fait  tout  ce  qu'on  doit, 
quand  on  a  fait  tout  juste  ce  qu'on  doit. 

Cependant  plusieurs  arrêts  et  la  majorité  des  auteurs  (3) 
décident  que  les  juifs  peuvent  être  astreints  à  prêter  le  ser- 
ment, suivant  le  rite  hébraïque,  mor^yWaico.  Cette  opinion  se 
fonde  sur  ce  que  le  serment  est  à  la  fois  un  acte  religieux  et 
un  acte  civil,  d'oti  Ton  conclut  que  celui  qui  appartient  à  une 
religion  ne  peut  se  refuser  à  le  prêter  suivant  le  rite  admis 
par  cette  religion,  puisque,  dit-on,  le  serment  n'est  efficace 
qu'autant  qu'il  est  prêté  dans  une  forme  qui,  d'après  le  culte 
de  celui  qui  est  appelé  à  le  faire,  le  rend  obligatoire  et  sacré. 

En  raisonnant  ainsi,  on  oublie,  tout  en  le  reconnaissant 
d'ailleurs,  que  le  serment,  s'il  est  un  acte  religieux,  est  aussi 
un  acte  civil,  et  l'on  ne  tient  compte  que  de  ce  qu*il  est  un 
acte  religieux. 

Sans  doute  le  serment  est  un  acte  religieux,  en  ce  sens  que 
celui  qui  prête  serment  prend  Dieu  à  témoin  de  la  vérité  do 
lait  qu'il  affirme;  mais  c'est  un  acte  civil  et  purement  ciîil, 
en  ce  sens  que  sa  validité  et  la  force  obligatoire  que  la  loi  y 
attache  ne  dépendent  point  d'une  forme  plutôt  que  d'une 
autre,  et  ne  supposent  jamais  la  nécessité  d'une  cérémonie 
religieuse  ou  d'une  solennité  appartenant  à  tel  ou  tel  culte. 
C'est  un  acte  religieux  en  lui-même  et  sans  acception  de 
culte,  parce  que,  dès  que  tous  les  cultes, admettent  un  Dieu, 
prendre  ce  Dieu  à  témoin,  c'est  faire  un  acte  religieux  ;  mais 

(1)  C.  pén.,  3G3.  • 

(2)  Ibid.,  366. 

(3)  Colmar,  3  mars  1815,  S.,  5,  3,  40  ;  18  Janvier  1828,  i6i(f.,  9,  2,  13; 
Nancy,  13  Juillet  1808^  S.,  2,  2,  516  ;  Pau,  1 1  mai  1830,  t6iU,  9,  2,  442  ;  Col- 
mar, 12  mai  1841,  S.,  42,  2,  493;  Alger,  18  Juin  1845,  S.,  46,  2,  138; 
Touiller,  t.  X,  n.  451  ;  Duranton^  t.  XIII,  n.  593  ;  Carré,  Lo»  de  laprooéiL, 
n.  519;  Favard,  Répert,,  v*"  Serment^  sect.  111,  §  1,  n.  23  ;  M.  Uonn^  Jowmti 
des  avouéSf  t.  LXVl,  p.  257  ;  M.  DeviUeneuve,  Collecta  nouvelle  de  Sirey» 
t.  III,  prcm.  partie,  p.  210. 
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c'est  un  acte  civil,  parce  que  la  loi  qui  admet  tous  les  cultes, 
s'impose  à  tous,  doit  être  la  môme  pourtous^  et  que  dès  lors 
les  actes  qu'elle  prescrit  se  suffisent  à  eiiz-mèmes  dans  la 
forme  qu'elle  admet,  sans  avoir  besoin  du  concours  supplé- 
mentaire de  solennités  prises  dans  le  rituel  d'un  culte  auquel 
elle  doit  rester  étrangère  et  dont  elle  ne  doit  jamais  se  préoc- 
cuper. En  d'autres  termes,  le  serment  est  un  acte  religieux 
^ans  son  essence,  et  civil  dans  sa  forme;  de  telle  sorte  qu'on 
ne  peut  jamais  imposer  à  celui  qui  est  appelé  à  le  prêter,  une 
forme  qui  suppose  une  croyance  religieuse  plutôt  qu'une  autre, 
parce  que  devant  la  loi,  et  par  conséquent  devant  le  juge,  il 
n'y  a  ni  juifs,  ni  chrétiens  :  il  n'y  a  que  des  Français  et  des 
citoyens. 

On  insiste  et  l'on  dit  que  les  juifs  ne  se  croient  liés  que  par 
le  serment  morejudaicoy  et  que  dès  lors  le  serment,  pour  être 
efficace,  comme  icte  religieux,  doit  leur  être  imposé  dans 
une  forme  qui  produise,  selon  leur  croyance,  un  engagemenl 
religieux  (t). 

Mais  on  argumentt  là  d'un  fait  du  for  intérieur  qu'il  n'est  ' 
permis  ni  de  recherchir  ni  de  savoir.  Dès  que  la  loi,  en  ad- 
mettant tous  les  cultes,  ne  fait  acception  d'aucun  d'eux  dans 
tous  les  rapports  civils,  il  n'est  pas  permis,  dans  l'accomplis- 
sement d'un  acte  dont  la  hrme  est  purement  civile,  bien  qu'il 
produise  un  lien  religieux,  «Je  se  préoccuper  des  croyances 
ie  celui  qui  est  appelé  à  fairt  cet  acte,  de  scruter  sa  cons- 
cience pour  lui  demander  ce  q[,'ii  croit  ou  ce  qu'il  ne  croit 
pas,  de  transporter  le  temple  ou  la^^nagogue  dans  le  prétoire, 
et  de  changer  une  discussion  juditiiipe  en  dispute  théolo- 
gique. Dans  ce  système,  on  serait  coi^jit^  avant  de  déférer 
le  serment  à  une  partie,  à  lui  demander  a^uel  dieu  elle  croit 
et  môme  si  elle  croit  à  un  dieu  ;  car  il  est  mai^feste  que  l'athée 

(l)  Le  contraire  résulte  d'une  déclaration  des  grands  ^bbins  au  consis- 
toire de  Paris,  du  16  novembre  1816.  D'après  cette  déclarat^,^  ^  j^  serment 
Judiciaire,  prêté  par  un  Israélite,  dans  quelques  cas  et  en<iu^^e  ijeu  qu* 
ce  soit,  en  prononçant  ces  paroles  :  je  Jure,  selon  la  forme  sénéfev^ment  en 
usage  en  France,  est  pour  lui  un  acte  religieux  qui  a  toute  la  forctet  toute 
la  rigueur  du  serment,  et  qui  Toblige  en  conscience  à  dire  la  vériti,  sans 
qu'aucune  autre  interteotion,  aucune  formalité  ni  cérémonie  quelcon^ne 
•oient  nécessaires.  » 

II.  «• 
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ne  se  croira  pas  religieusement  obligé  en  prenant  à  témoio 
Dieu  en  qui  il  ne  croit  pas.  Le  serinent  est  un  acte  d'une 
nature  toute  particulière,  dont  l'utililé  est  fort  contestable  et 
fort  contestée.  Il  n'est  peut-être  ni  bon  ni  moral  de  placer 
l'homme  entre  son  intérêt  et  le  parjure.  Mais  le  serment  étant 
admis  par  la  loi,  il  faut  l'accepter  avec  ses  inconvénients,  ses 
dangers  et  ses  déceptions,  et  ne  pas  chercher  à  corriger  ce 
qu'il  peut  avoir  de  mauvais  par  des  précautions  dont  l'arbi- 
traire est  le  moindre  défaut. 

Il  est  évident  que  derrière  tous  les  raisonnements  qui  ont  été 
faits  pour  justifier  l'opinion  que  je  combats,  se  trouve  le  vieux 
préjugé  contre  les  juifs  qui,  en  dépit  des  lois,  se  cache  encore 
au  fond  des  mœurs,  à  Tinsu  peut-être  de  ceux  qui  le  partagent. 
Instinctivement,  plutôt  que  par  réflexion,  on  Us  considère  en- 
core, en  certains  pays  du  moins,  comme  des  gens  contre  les- 
quels on  ne  saurait  prendre  trop  de  précautions.  Que  ceux  qui 
sont  imbus  de  ces  idées  (et  sans  aucun  di^ute  ils  se  trompent) 
prennent  contre  eux  toutes  les  précautions  légales,  ils  sont'dans 
leur  droit  ;  mais  lorsqu'un  juif  est  a[^elé  à  accomplir,  de- 
vant les  tribunaux,  un  acte  civil  dans  ja  forme,  bien  que  reli-    , 
gieux  dans  son  essence  et  quant  au  lien,  je  ne  saurais  admettre 
qu'on  puisse  lui  imposer  une  forme  particulière  et  autre  que 
celle  à  laquelle  sont  soumis  les  aut^^es  Français.  L'égalité  de- 
vant  la  loi  suppose  non-seulen^i^t  l'égalité  de  droits  et  de 
devoirs,  mais  encore  l'égalité -^ans  la  manière  d'user  desups 
et  d'accomplir  les  autres.  1^  liberté  des' cultes,  qui  consiste 
aussi  bien  dans  le  droit  d^  suivre  telle  religion  qui  conTienl 
que  dans  la  faculté  de^'^^  observer  aucune,  est  incompati- 
ble  avec  l'obligation  ^"^  les  tribunaux   imposeraient  aux 
citoyens  de  faire  f^  ^^^^  extérieur  se  rapportant  à  un  culte 
quelconque.  Cel*^  <I"^  ®st  libre  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  ne 
peut  être  foro'^cfaire  :  autrement,  iln^'y  aurait  plus  de  liberté. 

Je  crois  ^^^  fermement  qu'un  juif  ne  peut  jamais  être  taiu 
de  prêle  ""  serment  more  judaico^  et  qu'il  satisfait  pleine- 
ment ^^a  loi  lorsqu'il  fait  un  serment  dans  la  forme  cirfle  sui- 
vie i^ar  tous  les  Français  (i). 

(1)  Turin,  32  fév.  1809,  S.,  3,  2,  30;  Nîmes,  10  Janv.  et  10  Juin  IS27, 
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1260.  Mais,  et  je  passe  ici  à  la  seconde  partie  de  la  question, 
de  ce  que  la  loi  ne  peut  contraindre  à  faire  un  acte  religieux 
que  repousserait  la  conscience  de  celui  qui  est  appelé  à  le 
faire,  il  en  résulte  que  si  la  croyance  religieuse  d'un  juif  ré- 
sistait au  serment  tel  qu'il  est  ordinairement  prêté  dgvant  les 
tribunaux,  on  ne  pourrait  Hve  fondé  à  lui  refuser  la  faculté 
de  le  prêter  dans  une  forme  compatible  avec  les  exigences  de 
ses  convictions  religieuses  (l),  pas  plus  qu*on  ne  pourrait  se 
refuser  à  admettre  â  affirmer  en  son  âme  et  conscience^  le  qua- 
ker auquel  il  est  défendu  de  jurer  (2).  Ce  n'est  pas  \tk,  comme 
on  Ta  prétendu  (3),  une  faveur  faite  au  juif;  car  quelle  fa- 
veur y  a-t-il  à  l'admettre  à  prêter  serment  dans  une  forme  que 
lui  impose  une  conscience  peut-être  trop  timorée,  et  qui, 
sans  doute,  ne  l'oblige  pas  moins  que  le  serment  ordinaire? 
Ce  n'est  pas  non  plus  en  vue  de  la  validité  du  serment  qu'il  y 
a  lieu  d'admettre  le  juif  à  le  prêter  more  judaico,  puisque^  ainsi 
que  je  l'ai  déjà  expliqué,  le  serment  est  nécessairement  et  tou- 
jours valable  en  lui-même  quand  il  est  prêté  dans  la  form  e 
ordinaire  ;  c'est  pour  obéirau  principe  de  la  liberté  des  cultes 
et  de  la  conscience,  qui  consiste  aussi  bien  dans  le  droit  de 
faire  que  dans  la  faculté  de  ne  pas  faire. 

Au  surplus,  tout  en  reconnaissant  le  droit  des  juifs  à  ne 
prêter  le  serment  que  dans  une  forme  particulière,  je  m'em- 
presse de  dire  que  c'est  un  droit  dangereux  pour  ceux  qui  en 
font  usage  et  dont  on  ne  manque  pas  de  se  faire  une  arme 
contre  tous  pour  les  forcer  à  prêter  le  serment  dans  la  forme 
à  laquelle  se  rattachent  quelques-uns  d'entre  eux,  moins  éclai- 
rés que  les  autres.  L'arme  ne  vaut  rien ,  mais  elle  frappe  ce- 
pendant; il  est  probable  que  si  certains  juifs  n'avaient  pas 

S.,  8^  2,  313  et  877  ;  Aix,  13  août  1829,  S.,  9,  2,  320  ;  Cass.»  8  mars  1846, 
S.,  46,  i,  193;  Besançon,  15  Janv.  1817,  S.,  47,  2,  142;  Cass.,  18  nov. 
1847,  5.,  48,*  1>  175;  Martin,  Quesi,,  v*  Serment^  %2\  Chauveati,  sur 
Carré,  n.  1028;  Sirey,  10,  1, 339.  (Anr.  Rec.) 

(1:  Casa.,  12  Juillet  1810  S.,  3,  1,  210;  31  décembre  1812;  18  février  et 
1«  avrU  1814,  t6..  A,  1,  254,  288  et  318  ;  Turin,  1S  Juin  181 1,  S.,  3,  2,  508. 

(2)  Bordeaux,  14  mars  1809  ;  Cass.,  28  mars  1810,  S.,  3,  I,  168  ;  M.  Mer- 
lin, Quest,  de  droite  y  Serment  judiciaire^  §  1  • 

(8J  M.  Merlin,  ioe.  cit. 
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commencé  par  demander  à  ne  prêter  le  serment  que  suivant 
le  rit  de  leur  religion,  on  n'aurait  pas  songé  à  les  y  astreindre. 
1261.  Ici  se  termine  ce  que  j'avais  à  dire  sur  les  capacités 
et  les  incapacités  qui  atteignent  les  personnes,  suivant  l'âge, 
le  degré  d'intelligence,  la  moralité,  le  sexe,  les  accidents 
commerciaux,  le  culte.  Il  me  reste,  pour  en  finir  avec  ce  qui 
est  relatif  au  droit  des  Personnes,  à  exposer  les  règles  particu- 
lières aux  conjoints  et  aux  héritiers  des  commerçants  qui, 
sans  être  commerçants  eux-mêmes,  peuvent  se  trouver  acci- 
dentellement placés  dans  une  position  particulière,  régie  à  la 
fois  par  le  droit  commercial  et  par  le  droit  civil: 


TITRE  IV 

DES   COIfJOINTS   ET   De's   nÉRITÎERS  DES   COMMERÇANTS. 
Sommaire.  —  1262.  Objet  du  titre  IV.  Division. 

1262.  Dans  le  droit,  comme  dans  la  société,  tout  se  tient. 
Les  règles  juridiques  applicables  à  la  position  particulière  de 
chaque  individu  rayonnent  en  quelque  sorte  autour  de  lui,  et 
se  reflètent  sur  ceux  avec  lesquels  il  se  trouve  lié  par  des 
rapports  plus  ou  moins  intimes.  Chaque  individu  est  le  centre 
d'une  circonférence  quilimiteet  détermine  son  droit.  Toutes 
ces  circonférences  se  touchent,  se  croisent,  se  font  des  seg- 
ments réciproques,  se  superposent  suivant  qu'elles  sont  plos 
ou  moins  rapprochées,  et  qu'il  y  a  plus  ou  moins  de  rapports 
entre  leurs  centres  respectifs.  La  science  du  jurisconsulte 
consiste  à  déterminer  ces  rapports,  à  démêler  les  lignes  qai 
se  confondent,  à  mesurer  la  portée  du  rayon;  en  un  mot,  à 
résoudre  les  problèmes  de  cette  géométrie  juridique  et 
morale. 

Les  liens  sociaux  ou  de  famille,  qui  rapprochent  les  indi* 
vidus,  mettent  donc  en  contact  leurs  droits  réciproques.  U 
mariage  place  les  conjoints  en  présence  Tua  de  Tautre;  It 
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succession  héréditaire  ou  testamentaire,  en  remplaçant  le  dé- 
funt par  rhéritier,  peut  modiûer  le  droit  de  celui-ci  par  le 
droit  4e  celui-là  ;  et  cette  opposition,  ce  concours  de  droits 
divers  deviennent  sensibles,  surtout  lorsque  Tun  des  époux, 
ou  le  défunt  se  trouve  régi  par  un  droit  exceptionnel  qu*ii 
s'agit  de  concilier  avec  le  droit  commun  dont  peut  se  prévaloir 
l'autre  époux  ou  l'héritier. 

Ici,  je  me  propose,  pour  compléter  ce  qui  regarde  le  droit 
des  personnes,  d'examiner  quelle  influence  la  position  com- 
merciale de  l'un  des  époux  ou  du  défunt,  a  sur  les  droits  de 
l'autre  époux  ou  de  l'héritier.  Dans  un  cas,  c'est  un  des  con- 
joints qui  partage  jusqu'à  un  certain  point  la  position  de  l'au- 
tre; dans  l'autre  cas,  ce  sont  les  droits  et  les  obligations  du 
dcfuiit  qui  passent  à  son  héritier;  mais  dans  l'un  comme  dans 
Taulre,  c'est  toujours  la  position  personnelle  du  commerçant 
qui  réagit  sur  le  droit  du  conjoint  ou  de  l'héritier,  et  le  mo- 
difie. 

Occupons  nous  d'abord  des  conjoints  ;  nous  passerons  en- 
suite à  l'examep  de  ce  qui  regarde  les  héritiers. 


CHAPITRE  PREMIER 
SovMAiiiB.  —  1263.  Division  du  chapitre  I*''. 
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i263.  En  traitant  du  mariage  des  commerçants  (i)  et  de  la 
capacité  des  femmes  pour  faire  le  commerce  (2),  j'ai  expliqué 
plusieurs  des  droits  particuliers  aux  conjoints  dont  l'un  a  em- 
brassé la  profession  commerciale.  C'est  ainsi  qu'on  a  vu  leurs 
obligations  réciproques  quant  à  leur  contrat  de  mariage  (3),  et 
quant  aux  modifications  que  ce  contrat  peut  recevoir  dans  la 
suite  (4).  C'est  ainsi  qu'on  a  vu  encore  comment  le  mari  peut 

(i)  Voy.  sup,^  tit.  il,  chap.  m. 
(2)  Voy.  nip.,  tit.  lU,  chap.  vr, 
(8)  Vof  •  iup,,  n.  1012  et  buIt. 
(4)  Voj.  9up.^  n.  1020  et  boIt. 
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êire  engagé  par  les  opérations  de  sa  femme  marchande  publi- 
que (1)  ;  et  aussi  comment  la  femme  peut  être,  en  certains 
cas,  obligée  personnellement  par  la  part  qu'elle  prend  dans 
le  commerce  de  son  mari  (2). 

Pour  compléter  ce  qui  a  déjà  été  dit  à  ce  sujet,  nous  allons 
suivre  les  époux  dans  les  divers  régimes  matrimoniaux  entre 
lesquels  la  loi  leur  permet  de  choisir;  puis  ensuite  nous  exa- 
minerons les  modiûcalions  profondes  que  Tétat  de  faillite 
apporte  aux  droits  généraux  du  conjoint  du  failli. 

SECTION  1.    —  DROITS  GÉNÉRAUX  DES  ÉPOCX. 

Sommaire.  —  1264.  Des  divers  régimes  mairimoniaux.  —  1265.  Liberté  des 
conventions  matrimoniales. —  1!2GG.  Elles  ne  peuvent  recevoir  aucun  chan- 
gement après  lo  mariage.  —  12G7.  Les  ^poux  peuvent-ils,  pendant  le  ma- 
riage^ contracter  entre  eux  une  société  civile  ou  commerciale.  —  1268.  Le 
régime  de  la  communauté  est  le  droit  commun  du  mariage.  —  I2C9.  Dé- 
finition de  la  communauté.  Ses  caractères.  —  1270.  Quels  biens  entrent 
en  communauté.  —  1271.  Actif  do  la  communauté.  Mobilier  présentée 
futur.  Produits  de  l'industrie  des  époux.  —  1272.  Marchandises.  Fonds  de 
commerce.  —  1273.  Offices  vénaux.  —  1274.  Droits  de  propriété  littéraire 
ou  artistique.  —  1275.  Distinctions.  Quid  des  produits  des  droits  d'au- 
teur? —  127C.  Quid  des  droits  d'auteur  en  eux-mêmes?  —  1277.  Droits 
de  la  veuve  d'un  auteur.  —  1277  bis.  Loi  du  14  juill.  18G6.  —  1278.  Droits 
du  mari  d'une  femme  auteur.  —  1279.  Application  des  règles  qui  précè- 
dent aux  brevets  d'invention.  —  1280.  Cession  des  droits  d'auteur  ou  d'io- 
venteur.  —  128 1 .  Quand  les  actions  sociales  tombent-elles  en  communauté? 

—  1282.  Des  navires.  —  1283.  Produit  des  usines  ou  manufactures.  — 
1284.  Quand  la  communauté  a-t-elle  droit  au  produit  des  mines  et  carriè- 
res? —  1285.  La  communauté  no  comprend  pas  les  choses  mobilières 
distraites  d'un  immeuble.  Outillage  d'una  manufacture.  —  1286.  Des 
acquêts  immobiliers.  —  1287.  Passif  de  la  communauté.  Dettes.  —  liS8. 
Les  dettes  de  la  communauté  peuvent  aussi  être  personnelles  aux  époux.'  . 

—  1289.  Administration  de  la  communauté.  —  1290.  Le  mari  peut  exe^ 
cer  les  actions  qui  appartiennent  à  la  femme.  —  1291.  Quid  de  radmi- 
nistration  du  commerce  de  la  femme,  et  des  actions  qui  y  sont  relatives? 

—  1292.  Dissolution  de  la  communauté.  Séparation  de  biens.  —  129S. 
Liquidation.  Créances  de  la  communauté  contre  les  conjoints  ;  créances 
des  conjoints  contre  la  communauté.  Reprises.  —  1294.  Hypothèque  lé- 
gale. Renvoi.  —  1295.  Hypothèque  légale  de  la  femme  d'un  associé.  -* 
1296.  Mode  d'exercice  des  reprises  de  la  femme, —  1297.  Partage.  Uci- 
tation.  —  1298.  Licitation  d'un  fonds  de  commerce.—  1299.  Payement 


(1)  Voy.  5up.,  n.  1130  et  aoiv. 

(2)  Voy.  sup.^  n,  1137  et  suiv. 
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des  dettes.  CommeAt  on  mnonnalt  si  les  dettes  sont  antérieures  à  la  dis- 
solution de  la  communauté.  —  MOO.  Dettes  résultant  d'un  compte  cou- 
rant. Distinctions.  —  1301.  La  femme  ne  peut  être  poursuivie  que  Jus- 
qu'à concurrence  de  son  émolument,  à  moins  qu'elle  ne  se  soit  obligée 
personnellement.  Peut-elle  être  contrainte  par  corps?  —  1303.  Renoncia- 
tion à  la  communauté.  —  1303.  Son  effet  relativement  aux  dette:».  ~ 
1304.  Conditions  de  la  renonciation.  —  1305.  Modification  du  régime  de  la 
communauté.  —  1306.  De  la  communauté  réduite  aux  acquêts.  ^  1307. 
De  la  clause  do  réalisation  ou  d'apport.  •«-  1308.  De  l'ameublissement.  — 
1309.  De  la  communauté  universelle.  —  1310.  De  la  séparation  de  det- 
tes. —  1311.  Do  la  clause  de  franc  et  quitte. —  1312.  De  la  reprise  do  l'ap- 
port malgré  renonciation.  —  1313.  Du  préciput  conventionnel.  —  1314. 
Du  partage  inégal.  —  1315.  Régimes  exclusifs  de  la  communauté.  — 
131G.  Régime  simplement  exclusif  de  la  communauté.  —  1317.  Clause 
de  séparation  de  biens.  —  1318.  Régime  dotal;  son  caractère.  Inaliénabi- 
lité  de  la  dot.  —  1319.  De  la  constitution  de  la  dot.  —  13:^0.  Inaliéna- 
bilité  de  la  dot  mobilière.  ^  1321.  Des  paraphernaux.  —  1322.  Des 
dettes.  ^  132 1.  Aliénation  de  la  dot  pour  tirer  les  époux  do  prison,  ou 
pour  payer  les  dettes  antérieures  delà  femme.  —  1324.  Conclusion.  — 
1325.   Compétence  relativement  aux  veuves  des  commerçants.  Renvoi. 

i2G4.  Les  droits  des  époux  varient  suivant  le  régime  sous 
lequel  ils  ont  contracté  mariage. 

Les  différents  régimes  auxquels  peuvent  se  soumettre  les 
époux  se  réduisent  à  deux  principaux  :  le  régime  de  la  com- 
munauté et  le  régime  exclusif  de  la  communauté.  L'un  et 
l'autre  se  subdivisent  :  le  régime  de  la  communauté  est  sus- 
ceptible de  plusieurs  modiûcations  qui  en  étendent  ou  res- 
treignent les  effets  ordinaires;  quant  au  régime  exclusif  de  la 
communauté,  il  comprend  le  régime  simplement  exclusif  de 
la  communauté,  le  régime  de  la  séparation  de  biens,  et  le  ré- 
gime dotal. 

1265.  Toutes  les  conventions  que  peuvent  faire  les  époux 
en  se  mariant  rentrent  nécessairement  sous  un  de  ces  ré- 
gimes ;  et  ils  peuvent  faire  toutes  celles  qu'ils  jugent  à  propos, 
pourvu  qu'elles  ne  soient  pas  contraires  aux  lois  et  aux  bonnes 
mœurs  (1)  • 

4266.  C'est  du  reste  un  principe  fondamental  en  matière  de 
conventions  matrimoniales,  qu'elles  ne  peuvent  recevoir  au- 
cun changement  après  le  mariage,  par  la  seule  volonté  des 

(l)C;civ.,  1387. 
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époux,  quel  que  soit  d'ailleurs  le  régime  sous  lequel  ils  se 
sont  placés  (i). 

1267.  Il  suit  de  là  que,  pendant  le  mariage,  les  époux  ne 
peuvent  contracter  entre  eux  aucune  société  civile  ou  com- 
merciale, puisque  cette  société,  en  modiOant  leurs  rapports 
et  leurs  droits  respectifs,  aurait  nécessairement  pour  résultat 
de  modifier  les  conventioife  matrimoniales  qui  auraient  déjà 
réglé  leurs  rapports  et  leurs  droits   (2).    M.  Duvergier,  en 
émettant  la  môme  opinion  (3),  semble  la  restreindre  à  la  pro- 
hibition d'une  société  universelle;   mais  je  ne  vois  aucune 
raison  pour  distinguer  entre  les  sociétés  universelles  et  les 
sociétés  particulières,  puisque  les  unes  et  les  autres  donnent 
aux  époux,  sur  tout  ou  partie  de  leurs  biens  respectifs,  des 
droits  autres  que  ceux  qu'ils  puisent  dans  leurs  conventions 
matrimoniales.  Toute  société  d'ailleurs  suppose,  pour  chacun 
des  associés,  la  faculté  d'aliéner,  l'un  au  profit  de  l'autre,  les 
choses  mises  en  société;  et  on  sait  qu'il  est  de  principe  que 
le  contrat  de  vente  ne  peut  avoir  lieu  entre  époux  (4) .  On  sait 
aussi  que  toutes  donations  faites  entre  époux  pendant  le  ma- 
riage, quoique  Qualifiées  entre  vifs,  sont  toujours  révocables  (3); 
et  une  société  universelle  ou  particulière  donnerait  aux  époux 
un  moyen  facile  de  se  faire  des  avantages  irrévocables  dégui- 
sés sous  la  forme  de  gains  sociaux. 

M.  Duranton  commet  sur  la  môme  question  une  autre  er- 
reur. Il  reconnaît  que  les  époux,  mariés  sous  le  régime  de  la 
communauté,  ne  peuvent  mettre  en  société  les  biens  exclus 
de  la  communauté,  parce  que,  dit-il,  ils  ne  peuvent  changer 
en  rien  la  communauté  ordinaire  qu'ils  auraient  d^abord  éta- 
blie, ou  leurs  autres  conventions  matrimoniales.  Mais,  ajou- 
te-t-il,  rien  n'empocherait  les  époux  séparés  de  biens  par  le 

(1)  G.  ci V.,  1395. 

(2)  GaBs.,  9  août  1851,  S.,  5?,  1,  281  ;  Paris>  14  avril  1856,  S.,  S6,  2,  369; 
9  mars  1859,  S.,  59,  2,  502;  et  Metz  22  août  1861^  S.,  62,  2,  S30.  M.  Tra- 
plong,  Contr,  de  mar,,  1. 1^  n.  206  et  suiv.;  MM.  Bravard  et  Démangeât^  1. 1, 
p.  153. 

(3)  Du  contrat  de  société^  n.  102. 

(4)  G.  civ.,  1595. 

(5)  a  civ.,  109G. 
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contrat  de  mariage,  d'établir  entre  eux  une  société  môme 
universelle  ;  car  ils  n'altéreraient  en  rien  par  là  leurs  conven- 
tions matrimoniales  (I);  comme  si  les  conventions  matrimo- 
niales n'étaient  pas  changées  aussi  bien  lorsqu'on  rend  com- 
muns des  biens  dont  une  séparation  de  biens  conventionnelle 
a  laissé  la  propriété  et  la  jouissance  à  Tun  ou  à  l'autre  des  é- 
poux,  que  lorsqu'on  rend  communs,  en  les  mettant  en  so- 
ciété, des  biens  exclus  de  la  communauté  légale  ou  conven- 
tionnelle (2)  ? 

Mais  cette  prohibition  d'entrer  en  société  ne  s'applique 
qu'au  cas  où  il  s'agit  d'une  association  de  personnes  et  de 
capitaux,  et  non  au  cas  où  il  s'agit  seulemdit  d'une  associa- 
tion de  capitaux,  par  exemple  de  la  prise  d'actions  dans  une 
société  anonyme  ou  dans  une  société  en  commandite.  Il  n'y  a 
plus  ici  qu'un  placement  de  fonds;  et  la  circonstance  que  l'un 
des  époux  fait  partie  d'une  société  de  cette  nature  n'est  pas 
une  raison  pour  en  exclure  l'autre. 

1268.  A  défaut  de  stipulations  spéciales  qui  établissent  et 
déterminent  le  régime  sous  lequel  les  époux  entendent  se 
placer,  ils  sont  réputés  avoir  adopté  le  régime  de  la  commu- 
nauté, tel  qu'il  est  réglé  par  le  Gode  civil. 

La  communauté  est  donc  le  droit  commun  du  mariage;  de 
telle  sorte  que  s'il  n'y  a  pas  de  contrat  de  mariage,  c'est  la 
communauté  qui  en  régit  les  effets;  et  que,  de  plus,  lors 
même  qu'il  y  a  un  contrat  de  mariage  qui  substitue  une  com- 
munauté conventionnelle  à  la  communauté  légale,  les  con- 
ventions matrimoniales  doivent  être  interprétées  d'après  les 
principes  qui  régissent  la  communauté  légale. 

1269.  La  communauté  légale  est  une  société  universelle  de 
biens  entre  le  mari  et  la  femme,  qui,  sauf  conventions  con- 
traires, est  établie  par  le  fait  môme  du  mariage^  et  qui  ne  se 
dissout  que  par  la  dissolution  du  mariage,  ou  par  certaines 

(ï)  T.  XVII^  n.  349,  note  1.  Telle  est  aussi  l'opinion  de  M.  Alauxet,  t.  I^ 
n.  35. 

(2)  Paris,  9  mars  18S9>  S.,  59,  2,  502.  —  V.  aussi  un  arr6t  de  la  Cour  de 
cassation  du  7  février  1880,  qui  a  évité  de  se  prononcer  sur  la  question  en 
annulant  une  société  entre  époux  séparés  de  biens,  comme  pouvant  consti- 
tuer au  profit  de  l'on  d'eux  des  avantages  excessifs.  S.,  60»  l»  414. 
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caiscs  particulières  qui,  sans  dissoudre  le  mariage,  en  modi- 
fient judiciairement  les  conventions  (i) . 

Celte  société  ou  association  conjugale  est  d'une  nature 
toute  particulière,  et  se  distingue  profondément  des  sociétés 
ordinaires,  civiles  ou  commerciales.  Elle  s'en  distingue  et 
quant  à  son  but  et  quant  à  sa  constitution. 

Quant  à  sou  but,  la  loi  et  la  nature  lui  donnent  pour  base 
moins  l'intérêt  que  l'affection.  Comme  l'a  très-bien  fait  re- 
marquer un  éminent  jurisconsulte  (2),  la  société  ordinaire  a 
pour  but  un  profit  à  réaliser  ;  l*association  conjugale  a  en  vue 
une  famille  à  fonder.  Cependant,  il  faut  bien  le  reconnaître, 
les  hommes^  avaiA  d'entrer  dans  Tassociation  conjugale,  font 
partie  de  la  grande  société  humaine,  à  laquelle  les  progrès 
de  la  civilisation,  les  besoins  qu'elle  a  créés,   les  exigences 
qu'elle  a  fait  naître,  ne  permettent  .pas  de  négliger  le  profit 
et  de  séparer  l'intérêt  de  l'affection.  Le  bonheur,  la  prospérité 
de  la  famille  dont  le  fondement  est  le  but  pdncipal  de  l'asso- 
ciation conjugale,  rendent  nécessaire,  à  côté  de  l'union  des 
personnes,  l'association  des  fortunes  et  des  capitaux.  L'asso- 
ciation conjugale  devient  dès  lors  un  commerce  dans  l'acception 
la  plus  large  de  ce  mot  (3);   et  il  arrive  souvent,  parce  qu'il 
doit  nécessairement  en  être  ainsi,  surtout  dans  le  commerce 
proprement  dit  (4),  que  l'union  des  personnes  n'est  qu'un 
moyen  d'associer  les  capitaux,  et  quelquefois  mêpae  l'indus- 
trie des  époux. 

Quant  à  sa  constitution,  la  société  conjugale  diffère  aussi 
des  sociétés  ordinaires;  car  tandis  que  dans  les  sociétés  or- 
dinaires les  associés  sont  égaux  en  pouvoir,  en  ce  sens  que 
les  uns  et  les  autres  ont  une  égale  aptitude  pour  l'administra- 
tion de  l'entreprise,  et  peuvent  les  uns  et  les  autres  être  investis 
du  droit  d'administrer,  dans  l'association  conjugale,  au  con- 
traire, le  mari  est  investi  du  droit  exclusif  et  inaliénable 
d'administrer  le  fonds  commun,  et  môme  d'en  disposer  seul 

(1)  Voy.  ««p.,  n.  1113,  etw/".,  n.  129^ 

(2)  M.  Troplong,  Des  sociétés,  n.  51. 

(3)  Voy.  t.  I,  n.  3. 

(4)  Voy.  ibid. 
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€l  sans  le  concours  de  la  femme  (I);  et,  comme  nous  le  ver- 
rons bientôt,  les  obligations  qu'il  contracte  seul  obligent  la 
communauté,  tandis  que  les  obligations  de  la  femme  ne  lient 
la  communauté  qu'autant  qu'elle  s'oblige  conjointement  avec 
son  mari  ou  avec  son  autorisation  (2). 

Du  reste,  il  y  a  entre  la  société  conjugale  et  les  sociétés  com-* 
merciales  ce  point  de  ressemblance  que  les  unes  et  les  autres 
forment  une  personne  morale  distincte  de  la  personne  môme 
des  associés,  et  qui  a  des  intérêts  propres.  La  communauté 
est  en  quelque  sorte  une  tierce  personne  placée  entre  les  deux 
époux  (3).  Cela  est  si  vrai,  que,  dans  toutes  les  actions  qui 
intéressent  la  communauté^  le  mari  procèdavalablcmentseul 
en  sa  qualité  d'administrateur  de  la  communauté,  et  qu'il 
n'est  pas  nécessaire  de  mettre  en  cause  la  femme  coproprié- 
taire des  biens  qui  la  composent. 

4270.  Quoique  la  communauté  soit  une  société  universelle, 
elle  ne  comprend  cependant  pas  tous  les  biens  des  époux; 
elle  ne  comprend  que  tous  les  biens  d'une  certaine  nature. 

Elle  n'est  pas  non  plus  cbargée  de  toutes  les  dettes  des  époux  : 
mais  seulement  de  certaines  dettes. 

Comme  dans  toute  société,  les  choses  que  comprend  la 
communauté  ou  qui  lui  sont  dues,  en  forment  l'actif;  ce 
qu'elle  doit  en  forme  le  passif.  Analysons  ces  deux  éléments 
de  sa  composition. 

4271.  Aux  termes  de  l'article  1401  du  Gode  civil,  la  commu- 
nauté se  compose  activement,  quant  au  mobilier,  en  premier 
lieu  de  tout  le  mobilier  que  les  époux  possédaient  au  jour  de 
la  célébration  du  mariage;  ensemble,  ajoute  le  môme  article, 
de  tout  le  mobilier  qui  leur  échoit  pendant  le  mariage  à 
titre  de  succession,  ou  môme  de  donation,  si  le  donateur  n'a 
exprimé  le  contraire.  Sur  quoi,  l'on  peut  se  demander  si  cette 

(1)C.  civ.,  1421. 

(3)  Voy.  «up.,  n.  1137  etsuiv.  ^ 

(3)  Delvincourt,  t.  I,  p.  528  (édit.  de  1813);  Proudhon,  De  /'uiu- 
fruUt  U  I,  n.  279;  Duranton,  t.  XIV,  n.  96;  Blarcadé  sur  les  art.  1402 
et  soiv.  ;  M.  Troplong,  n.  306.  —  £n  sens  contraire  TouUler,  t.  XII» 
n.  82  ;  MM.  Rodière  et  Pont,  t.  I,  n.  296.  ^  V.  aussi  Zachaii»  (édit.  Miité 
et  Vergéj,  t.  IV,  §  638^  note  2. 
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disposition  générale,  quant  aux  meubles  possédés  par  les 
époux  au  moment  de  la  célébration   du  mariage,  est  aussi 
générale  relativement  aux  meubles  qui  leur  échoient  pendant 
le  mariage,  et  s'applique  non-seulement .  à  ceux  qui  provien- 
nent de  donation  ou  de  succession,  mais  encore  à  ceux  qui 
but  une  autre  origine,   par  exemple  aux  produits  de  leur 
industrie.  Mais  il  est  constant  que  sur  ce  point  il  n'y  a  pas 
lieu  de  distinguer.  L'esprit  de  la  loi(i),  conforme  à  l'ancienne 
jurisprudence  du  parlement  de  Paris  (2),  a  été  de  comprendre 
dans  la  communauté  tout  le  mobilier  présent  et  futur  des 
époux  (3).  Il  est  manifeste,  en  effet,  que  la  loi,  qui  fait  entrer 
dans  la  communauté  les  successions  et  les  donations  mobi- 
lières doit,  à  plus  forte  raison,  y  faire  entrer  les  acquisitions 
mobilières  faites  par  Tun  ou  par  l'autre  soit  avec  des  revenus 
qui  sont   communs,   ainsi  que  nous  allons  le  voir  tout  à 
l'heure  (4),  soit  avec  les  produits  de  leur  travail  commun, 
ou  môme  du  travail  particulier  de  l'un  d'eux,  parce   que, 
sous  le  régime  de  la  communauté,  toutes  les  forces  particu- 
lières doivent  converger  vers  un  but  commun  qui  est  le  bien- 
être  de  la  famille.  La  mauvaise  réd'action  de  l'article  1401  se 
ressent  de  l'imperfection  de  la  plupart  des  dispositions  du 
Code  sur  les  objets  mobiliers.  Lafortune  mobilière,  au  com- 
mencement de  ce  siècle,  était  loin  d'avoir  acquis  les  dévelop- 
pements prodigieux  auxquels  elle  est  parvenue  de  nos  jours; 
elle  n'avait  même  pas  encore  fait  soupçonner  sa  puissance; 
et  nous  aurons  plus  d'une  fois  l'occasion  de  remarquer  l'in- 
certitude et  l'insuffisance  du  législateur  toutes  les  fois  qu'il 
a  eu  à  s'en  occuper. 

(1)  Locré,  t.  XIII,  p.  180  et  suir. 

(2)  Pothicr,  De  ta  communauté^  n.  26. 

(3)  .TouUier,  t.  XII,  n.  93;  Duranton ,  t.  XIV,  n.  106.  a...  Les 
meubles,  disait  M.  Berlier,  dans  son  Exposé  des  motifs  au  corps  législatif, 
étaient  régis  diversement  par  les  diverses  coutumes  :  ainsi  dans  plusieurs, 
la  communauté  ne  profitait  que  des  meubles  existants  lors  du  mariage,  tan- 
dis qu'ailleurs  on  ne  faisait  nulle  distinction  entre  les  meubles  existants  km 
du  mariage  et  ceux  qui  échéaient  pendant  son  cours.  Notre  projet  a  adopté 
cette  dernière  vue,  et  si  vous  lui  accordez  votre  sanction,  la  commanauté 
conjugale  embrassera^  outre  les  acquêts,  les  meubles  respectifls  des  époux 
présents  et  futurs.; .» 

(4;  Voy.  irt/li  n.  1283. 
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1272.  Les  marchandises  possédées  par  l'un  ou  par  l'autre 
des  époux  au  moment  du  mariage  tombent  donc  en  commu- 
nauté; et  il  en  est  de  même  de  celles  que  l'un  ou  l'autre  Tient 
à  acheter  dans  la  suite.  Il  en  est  de  même  aussi  d'un  fonds  de 
commerce  (1)  :  soit  qu'il  ait  appartenu  avant  le  mariage  à 
l'un  ou  à  l'autre  des  époux,  soit  qu'il  ait  été  acquis  pendant  le 
mariage,  soit  qu'il  ait  été  formé  avec  leur  industrie,  c'est  un 
meuble  qui  tombe  dans  la  communauté;  et  comme  il  n'y  a, 
à  cet  égard,  aucune  distinction  à  faire  entre  les  meubles  cor- 
porels, et  les  meubles  incorporels,  il  faut  en  conclure  qu'un 
fonds  de  commerce  tombe  dans  la  communauté,  non-seule- 
ment quant  aux  marchandises,  mais  aussi  quant  h  l'achalan- 
dage (2).  Il  en  serait  ainsi  alors  même  qu'il  s'agirait  d'un 
commerce  qui  ne  peut  être  fait  sans  autorisation  préalable  : 
celle  que  Tépoux  propriétaire  du  fonds  aurait  reçue  ne  fait 
aucun  obstacle  au  droit  de  copropriété  de  l'autre  époux. 
C'est  ce  qui  a  été  jugé,  implicitement  du  moins,  par  la  Cour 
de  Cassation  le  29  novembre  1842  (3),  relativement  à  la  clien- 
tèle d'un  pharmacien,  et  c'est  ce  qu'on  devrait  décider  relati- 
vement à  tous  les  commerces  privilégiés  (4).  * 

1273.  Il  en  est  encore  ainsi  des  offices  vénaux  tels  que  ceux 
d'agent  de  change  ou  de  courtier,  possédés  par  le  mari  avant 
le  mariage,  ou  acquis  par  lui  à  une  époque  postérieure  (5). 
Quant  à  ceux  qui  sont  gratuitement  conférés  au  mari  pendant 
le  mariage,  il  n'y  a  aucune  raison  pour  qu'il  en  soit  autrement, 
puisque  tous  les  meubles  échus  aux  époux  pendant  le  ma- 
riage tombent  dans  la  communauté,  quelle  que  soit  leur  ori- 

(1)  Voy.  inf.,  11  v.  IV,  sur  le  point  de  savoir  si  an  fonds  de  commerce 
doit  6tre  considéré  comme  meuble  ou  comme  immeuble. 

(2)  MM.  Rodièra  et  Pont,  1. 1,  n.  365;  M.  Troplong,  n.  414.  -::  V.  aussi 
Paris,  24  avril  1858,  S.,  58,  2,  477. 

(3)  S.,  42,  1,  899. 

(4)  Aux  termes  de  Tart.  55  du  règlement  du  18  février  1723  non  abrogé 
(Cass.,  2  juin  1827  ;  S.,  8,  1,  612;  D.,  27,  I,  263),  la  veuve  non  remariée 
d'un  libraire  breveté,  peut  continuer  le  commerce  de  la  Ubrairie,  sans  être 
tenue  d'obtenir  un  nouveau  brevet. 

(5)  TouUier,  t.  XIII,  n.  112;  RolUnd  de  MUngneB^  Répert.  du  no- 
ianat,  V  Communauté,  n.  82;  Duranton,  t.  XIV,  n.  130;  M.  Troploog» 
n.  412  et  426,  M.  Pont,  Contr.  dSemor.,  1. 1,  n.  447  etittiv* 
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gine,  même  lorsqu'ils  proviennent  de  donation  :  ce  qui  com- 
prend évidemment  les  meubles  de  toute  nature  acquis  à  titre 
gratuit,  aussi  bien  que  ceux  qui  sont  acquis  à  titre  onéreux(i). 
Et  je  pense  qu'on  doit  décider  ainsi  alors  môme  que,  par  le 
contrat  de  mariage,  les  époux  auraient  exclu  de  la  commu- 
nauté toulce qui  leur  adviendrait  par  donation,  car  tout  profil 
gratuit  n'est  pas  une  donation,  et  \ç  gouvernement,  qui  ac- 
corde gratuitement  un  ofGce,  fait  un  acte  d'administration 
qui  n'a  de  sa  part  aucun  caractère  de  libéralité  (2).  Il  n'y 
aurait  lieu  d'exclure  de  la  communauté  l'office  conféré  gratui- 
tement au  mari  que  si  le  contrat  de  mariage  excluait  lui-nième 
de  la  communauté  tout  ce  qui  adviendrait  aux  époux  par  do- 
nation ou  autrement  (3),  puisque  cette  expression  autrement 
comprend  évidemment  dans  sa  généralité  tous  les  titres  lucra- 
tifs par  lesquels  les  biens  peuvent  parvenir  aux  époux  pen- 
dant le  mariage  (4) . 

1274.  Ici  se  présente  une  question  restée  jusqu'à  ces  der- 
niers temps  fort  délicate:  c'est  celle  de  savoir  si  les  droits  de 
propriété  littéraire  ou  industrielle  acquis  par  l'un  des  époui 
avant  ou  pendant  le  mariage,  tombent  dans  la  commu- 
nauté (5). 

11  faut  d'abord  distinguer  entre  ceux  de  ces  droits  qu'on 
peut  considérer  comme  personnels  à  l'un  des  époux  easa 
qualité  d'auteur  ou  d'inventeur;  et  ceux  qui  font  partie  de 
leur  fonds  de  commerce  ou  de  leur  industrie,  tels  que  les' 
droits  d'auteur  ou  d'inventeur  dont  ils  se  sont  rendus  cession- 
naires. 

Occupons-nous  d'abord  des  droits  personnels  à  l'un  des 
époux,  et  en  premier  lieu  des  droits  d'auteur. 

La  loi  du  16  juillet  1793  accordait  en  cette  matière,  aux  au- 
teurs d'écrits  en  tous  genres,  aux  compositeurs  de  musique, 
peintres,  dessinateurs^  sculpteurs,  un  droit  exclusif  au  pro- 

(1)  Agen,  2  décembre  1836,  S.,  37,  3,  141  ;  M.  Pont,  ibid,  n.  449. 

(2)  Douai,  15  nov.  1833,  S.,  34,  ?,  189. 

(3)  MeU,  24  décembre  1835,  S.,  36,  3,  355. 

(4)  Pothier,  De  lacomm,,n.  323. 

,(5]  Sur  le  caractère  mobilier  de  ces  différents  droits.  Voy.  m/1,  lif .  IV. 
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duit  de  leurs  œuvres  pendant  toute  leur  vie.  D'après  cete 
même  loi,  le  privilège  se  conlinuait  pendant  dix  ans  au  prolt 
des  héritiers,  après  la  mort  de  Tauteur.  Mais  Tarlicle  39  d'ui 
décret  postérieur,  du  5  février  1810^  ajoutait  à  ces  premiers 
dispositions  que  le  droit  de  propriété  était  garanti  à  Tauter 
et  à  sa  veuve  pendant  leur  vie,  si  les  conventions  matrirn- 
niales  de  celle-ci  lui  en  donnaient  le  droit,  et  à  leurs  enfats 
pendant  vingt  ans.  Une  loi  du  3  juin  1844  a  étendu  ce  drit 
aux  ouvrages  dramatiques;  et  une  autre  loi  du  8  avril  1811, 
embrassant  tous  les  genres  de  propriété  littéraire,  musicle 
ou  artistique,  dispose  que  les  veuves  des  auteurs,  des  com ;o- 
siteurs  ou  des  artistes  jouiront  pendant  toute  leur  vie  «es 
droits  garantis  par  toutes  les  lois  antérieures,  et  port  à 
trente  ans  la  durée  de  la  jouissance  accordée  aux  enfaits. 
C'est  dans  ces  dispositions  qu'avant  la  loi  du  14  juillet  if&d, 
qui  a  profondément  modiflé  les  lois  antérieures,  se  trouvait  le 
siège  des  difficultés  de  la  matière. 

1275.  Il  est  d'abord  à  remarquer  que  les  lois  précitées 
étant  uniquement  relatives  au  règlement  des  droit  du  con- 
joint survivant  d'un  auteur  ne  règlent  rien  sur  ce  qui  se 
passe  pendant  la  vie  des  époux,  ni  sur  ce  qui  doi  se  passer 
au  cas  de  prédécès  du  conjoint  de  l'auteur. 

Pour  résoudre  les  questions  qui  peuvent  se  présnter  dans 
l'une  et  l'autre  hypothèse,  il  faut  donc  faire  absraction  de 
l'article  39  du  décret  de  18i0,  de  la  loi  de  1844  et  de 
celle  de  1854  uniquement  relatives  aux  droits  de  veuves  qui 
survivent  à  leurs  maris,  et  complètement  étrangères  au 
règlement  delà  communauté,  et  même  de  la  hidu  14  juil- 
let 1866  qui,  pas  plus  que  les  autres,  n'a  eu  pur  objet  de 
régler  les  droits  des  époux  sur  des  biens  communs. 

Dans  les  droits  d'auteur  il  faut  distinguer  deux  choses  : 
d'abord  le  privilège  ou  plutôt  le  droit  en  lui-nême,  c'est-à- 
dire  le  droit  exclusif  d'exploitation,  et  le  produit  de  ce 
droit. 

Quant  au  produit  de  ce  droit,  c'est-à-d^re,  quant  au  pro- 
duit des  éditions  faites  avant  ou  pendant  le  mariage,  c'est  une 
valeur  mobilière  que  rien  ne  distingue  des  autres  valeurs  mobi- 


148  UYRE  III.   TITRE  IV.   CBAP.  I.   SECT.  I. 

lières,  et  qui,  comme  tout  le  mobilier  possédé  par  les  époux 
avant  le  mariage  ou  échu  pendant  le  mariage,  tombe  dans  la 
communauté,  si  les  époux  sont  mariés  sous  ce  régime.  Je  ne 
3rois  pas  qu'il  puisse  y  avoir  de  difficulté  sur  ce  point  (i). 

4276.  Quant  au  droit  en  lui-même,  il  constitue  sans  doute 
ine  valeur  mobilière  ;  mais  sa  nature  particulière  et  excep- 
ionnelle  l'exclut  de  la  communauté.  C'est  un  droit  exclusif 
ttaché  à  la  personne  de  l'auteur,  chez  lequel,  ainsi  que  le 
it  fort  bien  M.  Renouard  (2),  cette  qualité  n'est  point  ef- 
icée  par  la  qualité  d'époux;  et  on  ne  concevrait  pas  corn- 
lent,  après  la  dissolution  de  la  communauté,  l'époux  auteur 
arvivant  pourrait  se  trouver  privé,  contre  sa  volonté,  de  la 
noitié  d'un  droit  que  la  loi  lui  attribue  exclusivement,  ou 
forcé  de  le  racheter  pour  en  rester  seul   propriétaire.  Ce 
dioit  en  lui-même  ne  tombe  donc  pas  dans  la  commu- 
nauté (3)  ;  et  par  voie  de  conséquence  on  doit. en  dire  autant 
du  pris  de  cession  de  ce  droit  vendu  par  l'époux  auteur 
pendant  le  mariage  ;  ou  du  moins  ce  prix  ne  tombe  dans  Ja 
commuiauté  que  sauf  récompense  à  prélever  par  l'époux  au- 
teur lorsjue  la  communauté  est  dissoute,  suivant  les  règles 
tracées  pir  les  articles  1433  et  suivants  du  Code  civil  (4). 

Quant  lu  prix  du  droit  vendu  avant  le  mariage,  comme  le 
droit  n'eiste  plus  au  moment  oti  le  mariage  est  célébré  et 
qu'il  s'estlransformé  en  une  valeur  mobilière  dont  l'origiae 
ne  change  pas  la  nature,  je  pense  qu'il  suit  la  règle  générale 
posée  par  l'article  1401  du  Code  civil  et  qu'il  tombe  dans  la 
communaité. 

Lors  done  que  le  conjoint  de  l'époux  auteur  vient  à  décéder, 
le  droit  noi  vendu,  de  même  que  le  prix  de  ce  droit  venda 
pendant  la  communauté,  dont  les  produits  sont  entrés  dans 


(1)  TouIIier,  t  XII.  n.  IIC;  Duranton,  t.  XIV,  n.  132;  M.  Renootrd, 
Traité  des  droits  d'auteur^  t.  II,  n.  129i 

(2)  Loc,  cit. 

(3)  M.  Renoaard,  t.  II,  n.  129;  TouUier,  t.  XII,  n.  UG;  Pardessus,  1. 1, 
n.  111  ;  Zacharise,  t.  IV,  §  640,  note  13.  ^  Contra,  Duranton,  t.  XIV« 
n.  132;  MM.  Bodière  et  Pont,  1. 1,  n.  363;  M.  Troplong,  nu  483;  Marçsdé, 
sur  l'art.  1401  ;  M.  Calmels,  n.  440» 

(4}  Con/rû,  Touiller, t.  XIl,  n.  Il 6. 
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la  /communauté,  continuent  d'appartenir  exclusivement  au 
survivant.  Et  ce  qui  le  prouve,  ce  sont  précisément  les  lois 
des  5  février  1810,  3  août  1844  et  0  avril  1854,  qui  par  cela 
même  qu'elles  jugeaient  nécessaire  de  prolonger  le  droit  pri- 
vatif des  maris  auteurs  au  profit  de  leurs  veuves  et  de  leurs 
enfants,  sans  rien  accorder,  comme  nous  allons  le  voir  tout  à 
rheure,  au  mari  survivant  d'une  femme  auteur,  ont  évidcm- 
ment  entendu  non  régler  le  partage  d'une  chose  commune 
entre  le  mari  ou  ses  héritiers  et  sa  veuve,  mais  accorder  aux 
veuves  et  héritiers  un  bénélice  particulier  étranger  à  toute 
idée  de  communauté  antérieure. 

C'est  ce  que  prouve  également  la  loi  du  14  juillet  1866  qni 
étend  au  mari  survivant  d'une  femme  auteur  les  droits  qu'il 
accorde  à  sa  veuve,  non  par  des  motifs  tirés  de  la  nature 
môme  du  régime  de  la  communauté,  en  dehors  duquel  se 
placent  ses  dispositions,  mais  par  des  considérations  tirées 
de  la  convenance  qu'il  peut  y  avoir  à  établir  entre  les  époux 
une  complète  égalité  (1). 

.1277.  Si  au  contraire  l'époux  auteur  vient  à  décéder  le  pre- 
mier, on  entre  dans  un  autre  ordre  d'idées,  régi  par  l'ar- 
ticle 39  du  décret  du  10  février  1810  et  par  les  lois  de  1844, 
de  i854  et  de  1866. 

Avant  la  loi  de  1866,  il  fallait  distinguer  entre  le  cas  où 
c'était  le  mari  qui  est  auteur,  et  celui  où  c'était  la  femme. 

En  cas  de  prédécès  du  mari  auteur,  le  décret  de  1810, 
étendu  mais  confirmé  d'ailleurs  par  les  lois  postérieures,  ga- 
rantissait à  la  femme  pendant  sa  vie  la  jouibsauce  du  droit  de 
propriété,  si  les  conventions  matrimoniales  de  celle-ci  lui 
en  donnaient  le  droit. 

Mais  dans  quel  cas  ce  droit  naissait-il  des  conventions  ma- 
trimoniales? C'est  ce  que  la  loi  ne  disait  pas  et  son  silence 
avait  donné  lieu  à  de  grandes  difficultés. 

11  ne  me  semble  pas  douteux  d'abord  que  la  loi  de  1810 
en  parlant  de  conventions  matrimoniales  qui  donnent  à  la 
veuve  le  droit  de  jouir  pendant  sa  vie  des  droits  d'auteur 

(1)  V.  le  rapport  de  M.  Perras  au  Corps  législatif. 
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appartenant  à  son  mari,  n'a  pu  entendre  parler  de  conven- 
tions   matrimoniales  qui  le   lui    accordent   d'une  manière 
expresse  :  car,  alors,  le  législateur  se  serait  borné  à  autoriser 
une  stipulation  de  cette  nature.  Il  n'est  pas  douteux  non  plus 
qu'il  n*a  pas  voulu  accorder  ce  droit  à  la  femme,  dans  tous 
les  cas  où  il  ne  lui  serait  pas  expressément  refusé;  car  alors 
il  eût  été  plus  simple  de  dire  que  ce  droit  appartiendrait  toa- 
'jours  à  la  veuve  sauf  conventions  contraires.  Il  est  donc  mani- 
fcste  que  la  loi  a  voulu  dire  que  la  veuve  aurait  droit  à  la 
jouissance  de  la  propriété  littéraire  dans  tous  les  cas  où  la 
nature  de  ses  conventions  matrimoniales  ou  du  régime  sous 
lequel  le  mariage  aurait  été  contracté  n'y  résisterait  pas. 

Mais  j'avoue  que  je  rencontre  ici  une  difficulté  inextricable 
et  dont  il  m'eslimpossible  de  sortir  à  l'aide  du  texte  seul  de 
l'article  39  du  décret  du  5  février  1810.  Si,  en  effet,  les  époux 
étaient  mariés  sous  le  régime  de  la  communauté,  le  droit 
que  ce  régime  conférait  aux  époux  sur  leurs  meubles  réci- 
proques était  ici  sans  influence,  puisque  j'ai  déjà  établi  que 
les  droits  de  propriété  littéraire  ne  tombent  pas  en  comniu- 
nauté;si  les  époux  sont  mariés  sous  un  régime  exclusif  de 
la  communauté,  ils  ne  peuvent  se  trouver,  relativement  à  ces 
droits,  dans  une  position  meilleure  que  s'ils  étaient  com- 
muns en  biens,  et  ne  peuvent  y  avoir  plus  de  droit  dans  un 
cas  que  dans  l'autre  ;  de  telle  sorte  qu'à  vrai  dire,  dans  la  ri- 
gueur des  principes  et  de  leurs  déductions  logiques,  la  veuve 
ne  pourrait  jamais  trouver  dans  la  nature  seule  de  ses  con- 
ventions matrimoniales,  ou  dans  le  régime  sous  lequel  elle 
s'est  mariée,  un  droit  à  une  propriété  ou  à  des  biens  qiie  leur 
nature  tient  toujours  en  dehors  de  ces  conventions  tant 
qu'elles  ne  s'en  expliquent  pas  d'une  manière  expresse. 

Cependant  la  loi  a  voulu  dire  quelque  chose. 

Un  auîeur,  M.  Parent  (1),  en  s'appuyant  sur  des  renseigne- 
ments qui  lui  ont  été  fournis  personnellement  par  H.  Locré, 
et  desquels  il  résulte  qqe  l'intention  des  rédacteurs  du  décret 
de  1810  aurait  été  de  se  borner  à  exclure  la  femme,  lorsque  le 
régime  sous  lequel  elle  est  mariée  qe  lui  permet  de  rien  pré- 

{!)  lA)isde  la  presse^  suppl.,  p.  458. 
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tendre  sur  les  biens  de  son  mari,  a  pensé  en  conséquence 
que  la  veuve  devait  jouir  du  droit  que  ce  décret  lui  assurait 
dans  tous  les  cas  où  son  contrai  de  mariage  n'était  pas  exclu- 
sif de  la  communauté  en  général,  ou  spécialement  du  droit 
de  propriété  sur  les  ouvrages  de  son  mari. 

Tel  me  parait  en  clTet  le  but  probable  du  décret;  et  mal- 
gré rinsurfisance  de  ses  termes,  je  pense  que  c'est  à  cette  ex- 
plication qu'fl  fallait  se  rattacher  sous  son  empire,  tout  en 
regrettant  une  obscurité  si  complète,  qui  ne  peut  s'expliquer 
que  par  une  grande  inattention,  ou  par  une  grande  inexpé- 
rience de  la  nature  même  de  la  chose  qu'il  s'agissait  de  ré- 
glementer (1). 

i277  bis.  Aujourd'hui  toute  difficulté  a  cessé  en  présence 
de  la  loi  du  14  juillet  1866  qui  eifaçant  toute  distinction 
entre  les  veuves  communes  en  biens  et  les  veuves  pincées 
sous  un  autre  régime  matrimonial,  accorde  à  toutes  pen- 
dant cinquante  ans,  à  partir  du  décès  de  l'auteur,  la  simple 
jouissance  des  droits  dont  celui-ci  n'a  pas  disposé  par  acte 
entre-vifs  ou  testamentaire.  Cette  jouissance  n'a  pas  lieu  lors- 
qu'il existe  au  moment  du  décès  une  séparation  de  corps  pro- 
noncée contre  la  veuve  survivante  de  l'auteur  prôdécédé  ; 
elle  cesse  au  cas  où  la  veuve  contracte  un  nouveau  mariage, 
et  elle  est  d'ailleurs  limitée  par  les  droits  des  héritiers  à  ré- 
serve. 

Ii78.  Sous  l'empire  du  décret  de  1810,  en  cas  de  prédécès 
de  la  femme  auteur  le  mari  pouvait-il  profiter  de  la  disposi- 
tion de  l'article 39  de  ce  décret? 

Évidemment  non.  Le  texte  est  formel  :  il  ne  parle  que  de 
la  veuve;  et  le  mari  ne  pouvait  dès  lors  prétendre  à  un  droit 
qui  ne  fait  pas  partie  de  la  communauté,  et  dont  la  femme 
ne  trouvait  le  principe  que  dans  la  disposition  exceptionnelle 
de  ce  décret  (2). 

Mais  aujourd'hui,  la  loi  de  1866  a  mis  les  deux  conjoints 
sur  la  même  ligne  :  elle  dispose  d'une  manière  générale  en 
faveur  du    conjoint  survivant  de  l'auteur  prédécédé.  «  La 

(1)  M.  Renouard,  ubi  sup,,  n.  139  et  130. 

(2)  M.  Renouard,  n.  136. 
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cause  de  l'égalité  a  triomphé,  disait  le  rapporteur   de  cette 
loi,  grâce  à  quelques  exemples*l'ameuxde  notre  temps.  » 

Pour  nous  résumer  en  ce  qui  concerne  les  droits  d*auteor, 
il  faut  reconnaître  que  les  produits  seuls  de  la  propriété  lit- 
téraire ou  artistique  entrent  en  communauté  ;  qu'après  le 
décès  du  conjoint  de  l'époux  auteur,  la  communauté  n'a  plus 
aucun  droit  ni  à  celte  propriétt^,  ni  à  ces  produits;  mais  qu'a- 
près le  décès  de  l'auteur  son  conjoint  a,  pendant  cinquante 
ans,  la  jouissance  de  ses  droits  de  propriété  littéraire  ou  ar- 
tistique. 

4279.  Je  passe  maintenant  aux  droits  de  propriété  indus- 
trielle consacrés  par  un  brevet  d'invention  (1);  et  sur  ce  point 
il  me  reste  peu  de  chose  à  dire. 

Il  faut  ici,  comme  en  matière  de  propriété  littéraire,  dis- 
tinguer entre  le  droit  lui-môme  et  l'usage  du  droit  ;  exclure, 
parles  mômes  motifs,  le  droit  de  la  communauté,  et  y  faire 
entrer  les  produits.  En  conséquence,  lorsque  la  durée  d'un 
brevet  d'invention  n'est  pas  encore  expirée  lors  du  décès  de 
l'époux  qui  l'a  obtenu,  le  survivant  ne  peut  prétendre  ao 
droit  exclusif  qui  passe  aux  héritiers  du  décédé  pour  toute 
la  durée  dont  aurait  profité  l'inventeur,  s'il  eût  vécu. 

1280.  Il  en  est  autrement  lorsqu'il  s'agit  non  des  droits 
personnels  de  Fauteur,  de  l'inventeur  ou  de  leurs  conjoints, 
mais  des  droits  des  époux  dohi  l'un  s'est  rendu  cessionnaire 
de  ceux  d'un  auteur  ou  d'un  inventeur. 

Gomme  ici  il  ne  s'agit  plus  d'un  droit  exclusif  ou  person- 
nel à  celui  qui  en  est  propriétaire  en  qualité  d'auteur  oud'in- 
venteur,  jnais  d'un  droit  qui  a  été  acquis  comme  objet  d'ex- 
ploitation et  de  commerce,  qui  entre  dans  le  fonds  de  com- 
merce ou  d'industrie  de  l'exploitant,  on  doit  décider  qu'il 
tombe  dans  la  communauté  comme  le  fonds  de  commerce 
dont  il  fait  partie,  non<-seulement  pour  les  produits,  mais 
encore  pour  le  droit  en  lui-môme.  Il  n'y  a  aucune  contradic- 
tion entre  cette  solution  et  celle  que  j'ai  donnée  plus  haut, 
dans  l'hypothèse  où  le  droit  se  trouve  possédé  par  l'auteur  oo 
par  l'inventeur,  parce  que  le  caractère  personnel  de  ce  droit, 

(I)  Voy.  in/".,  liv.  IV. 
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qui  était  alors  la  raison  de  dérnder,  disparait  quand  il  s*agit 
d'un  droit  cédé  par  Tauteur  ;  le  cessionnaire  puise  alors  son 
droit  dans  lacc$sion,qui  est  un  lilrc  ordinaire,  et  quin'arien 
de  personnel,  tandis  que  l'auteur  ou  l'inventeur  puiî^e  le  sien 
dans  la  création  de  sa  pensée  et  Tinvenlion  de  son  esprit. 

4281.  Parmi  les  objets  qui  tombent  dans  la  communauté, 
il  faut  comprendre  les  actions  ou  intérôls  dans  les  compagnies 
de  fînance,  de  commerce  ou  d'industrie,  quand  ils  doivent 
ôtre  réputés  meubles,  suivant  ce  qui  sera  expliqué  plus 
tard  (1). 

1282.  On  doit  aussi  y  comprendre  les  navires  (2). 

1283.  Aux  termes  de  Tarlicle  1401,  n'»  2  du  Code  civil, 
Taclif  de  la  communauté  se  compose  encore  de  tous  les  fruits, 
revenus,  intérêts  et  arrérages,  de  quelque  nature  qu'ils  soient, 
échus  ou  perçus  pendant  le  mariage  et  provenant  des  biens 
qui  appartenaient  aux  époux  lors  de  sa  célébration,  ou  de 
ceux  qui  leur  sont  échus  pendant  le  mariage,  à  quelque  titre 
que  ce  soit  (3).  Ainsi,  les  revenus  des  fabriques,  des  usines 
tombent  dans  la  communauté,  lors  môme  que  ces  fabriques 
et  CCS  usines  n'en  font  pas  partie,  comme  ceux  des  immeubles 
ordinaires. 

1284.  La  communauté  est  donc  en  quelque  sorte  usufrui- 
tière des  biens  propres  aux  époux;  d'où  il  suit  qu*eile  n'a 
droit  aux  produits  des  mines  ou  carrières  qui  se  trouvent  dans 
un  fonds  que  dans  le  cas  où  un  usufruitier  ordinaire  y  aurait 
droit,  c'est-à-dire  si  elles  étaient  exploitées  avant  le  mariage. 
Si  les  mines  ou  carrières  n'ont  été  ouvertes  que  pendant  le 
mariage,  le  produit  n'en  tombe  dans  la  communauté  que 
sauf  récompense  ou  indemnité  à  l'époux  propriétaire  du 
fonds  (i). 

4285.  Du  reste,  la  disposition  du  n®  2  de  l'article  1401  doit 
être  restreinte  aux  fruits  ou  revenus  des  biens,  et  ne  peut  s'ap- 
pliquer aux  choses  mobilières  distraites  d'un  immeuble  propre 

(1)  C.  civ.,  trt.  629.  Voy.  m/*.,  liv.  IV. 
<2>  Voy.  ibid. 

(3)  Sur  les  diverses  espèces  de  fruits.  Voy.  in/l,  liv.  IV. 

(4)  C.  dv.,  trt.  1403.  Voy.  iaf.,  liv.  IV. 
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à  l'un  des  épour,  et  qui  en  diminuent  la  valeur,  parce  que  la 
communauté  ne  peut  s'enrichir  au  préjudice  de  l'un  ou  de 
l'autre  des  époux  (1).  Ainsi,  les  machines,  instruments  d'ex- 
ploitation OU'  outils  distraits  d'une  fabrique  ou  d*une  usine 
propre  à  l'un  des  époux,  ne  font  pas  partie  de  la  communauté. 
Si  ces  objets  sont  vendus,  et  que  le  prix  en  ait  été  versé  dans 
la  communauté,  il  en  est  dil  récompense. 

1286.  Enfin,  aux  termes  du  n*"  3  du  même  article  1401, 
.l'actif  de  la  communauté  se  compose  encore  de  tous  les  im- 
meubles qui  sont  acquis  pendant  le  mariage,  c*est-à-dire  de 
.  tous  les  immeubles  dont  la  propriété  ou  la  possession  est  échue 
aux  époux  pendant  le  mariage,  à  tout  autre  litre  qu'à  titre  de 
donation  ou  de  succession  (2). 

Il  suit  de  là  que  la  propriété  immobilière  des  fabriques  et 
usines  qui,  à  moins  de  conventions  contraires,  reste  propre  à 
celui  des  époux  qui  les  possède  avant  la  célébration  du  ma- 
riage, tombe  dans  la  communauté  si  ces  immeubles  ont  été 
acquis  pendant  le  mariage  par  les  époux  en  commun,  ou  par 
l'un  deux. 

Il  en  est  de  môme  des  actions  qui  doivent  être  réputées  im- 
mobilières, dans  des  compagnies  de  commerce  ou  de  Gnance, 
suivant  les  distinctions  que  nous  indiquerons  plus  tard  (3). 

De  même  aussi  des  mines;  quant  aux  actions  sur  les  mines 
qui  sont  meubles,  ainsi  que  nous  le  verrons  également  (4)f 
elles  entrent  de  toute  façon  dans  la  communauté,  soit  comme 
meubles,  soit  comme  acquêts. 

4287.  Tels  sont  les  éléments  dont  se  compose  l'actif  de  te 
communauté.  Voyons  maintenant  de  quoi  se  compose  le 
passif. 

Aux  termes  de  l'article  1409  du  Gode  civil,  la  commu- 
nauté se  compose  passivement,  en  outre  de  ce  qui  constitue 
les  charges  du  mariage,  d'abord,  de  toutes  les  dettes  mobi- 
lières dont  les  époux  étaient  grevés  au  jour  de  la  célébration 


(I)  a  civ.,  art.  1437. 
(2)C.  civ.,  1402. 

(3)  Voy.  m/:,  iiv.  IV. 

(4)  Voy.  ibid. 
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du  mariage,  et  ensuite,  des  dettes,  tant  en  capitaux  qu'arr^ 
rages  ou  intérêts,  contractées  par  le  mari  pendant  la  commu- 
nauté ou  par  la  femme  du  consentement  du  mari.  Parmi  les 
dettes  antérieures  à  la  célébration  du  mariage,  il  faut  néces- 
sairement comprendre  celles  que  Tun  ou  l'autre  des  époux 
aurait  conti*actées  dans  le  commerce  par  lui  fait  avant  le  ma- 
riage, sans  distinction  entre  le  cas  où  il  s'agit  des  dettes  du 
mari  ou  de  celles  de  la  femme,  parce  qu'avant  le  mariage  la 
femme  était  aussi  libre  que  le  mari  sous  la  puissance  duquel 
elle  n'était  pas  encore.  Au  contraire,  les  dettes,  môme  com- 
merciales, de  la  femme,  postérieures  à  la  célébration  du  ma- 
riage, ne  sont  h  la  charge  de  la  communauté  qu'autant  que  la 
femme  a  été  autorisée  par  son  mari,  soit  spécialement  pour 
les  contracter,  soit  généralement  à  faire  le  commerce,  suivant 
les  règles  que  nous  avons  déjà  développées  plus  haut  (1).  Kt 
comme  la  femme  qui,  pendant  le  mariage,  ne  peut  oblij;cr  la 
communauté  sans  y  être  autorisée,  pourrait,  en  antidatant 
frauduleusement  ses  obligations,  faire  remonter  à  une  époque 
antérieure  à  la  célébration  du  mariage  des  dettes  qui,  en 
réalité,  sont  postérieures,  l'article  1410  du  Code  civil  dispose 
que  la  communauté  n'est  tenue  des  dettes  contractées  par 
la  femme  avant  le  mariage  qu'autant  qu'elles  résultent  d'un 
acte  authentique  antérieur  au  mariage,  ou  ayant  reçu  avant 
la  môme  époque  une  date  certaine,  soit  par  l'enregistrement, 
soit  par  le  décès  d'un  ou  de  plusieurs  des  signataires  de  l'acte, 
soit  par  la  constatation  de  sa  substance  dans  un  acte  pu- 
blic (2).  Mais  cette  disposition  est-elle  applicable  aux  dettes 
que  la  femme  a  contractées  dan«  son  commerce  antérieure- 
ment au  mariage,  et  dont  la  date  certaine  serait  déterminée 
seulement  par  des  moyens  particuliers  aux  matières  com- 
merciales?  C'est  ce  que  j'examinerai  plus  tard  en  traitant  des 
contrats  et  obligations  en  général  (3). 

(1}  Voy.  sup.,  n.  1129. 

(2)C.  civ.,  1328;  TouUier,  t.  XII,  n,  202;  Duranton,  t.  XIV,  n.  220, 
note  1  ;  MM.  Rodière  et  Pont,  1. 1,  n.  520  ;  M.  Troplong,  n.  772.  —  Voy.  Za- 
charias,  t.  IV,  §  641,  note  6. 

(3)  V.  iVi/".,  Uv.  V,  Uu  l'S  cil.  VI,  sect.  I,  §  2. 
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1288.  Du  reste,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  les  dettes 
de  la  communauté  peuvent  aussi  être  des  dettes  personnelles 
aux  époux;  c'est-à-dire,  qu'en  certains  cas,  elles  peuvent  être 
poursuivies,  non-seulemênt  sur  les  biens  de  la  communauté, 
mais  eflcore  sur  les  biens  personnels  aux  conjoints.  C'est 
ainsi  que  toutes  les  dettes  de  la  communauté  sont  en  môme 
temps  personnelles  au  mari,  quelle  que  soit  leur  origine,  et 
alors  même  qu'il  s'agit  des  dettes  de  la  femme  grevant  la 
cammun<auté(1);  et  que  les  dettes  contractées  parla  femme 
avec  Tautorisalion  de  son  mari,  ou  pour  le  fait  du  commerce 
qu'elle  excerce  publiquement,  sont  à  la  fois  dettes  person- 
nelles à  la  femme  et  dettes  de  la  communauté  (2). 

1289.  La  communauté  ainsi  composée,  activement  et  pas- 
sivement, est  administrée  par  le  mari  qui,  seul  et  sans  le  con- 
cours de  la  femme,  peut  vendre,  aliéner  et  hypothéquer  les 
biens  qui  en  dépendent,  alors   même  qu'ils  auraient  été  ap- 
portés par  elle  (3);   mais  qui  ne  peut  disposer  entre-vifs,  à 
titre  gratuit,  des  immeubles  de  la  communauté,  ni  de  l'uni- 
versalité ou  d'une  quotité  du  mobilier,  si  ce  n'est  pour  l'éta- 
blissement des  enfants  communs.  Il  peut  néanmoins  disposer 
des  ellcts  mobiliers,  à  titre  gratuit  et  particulier,  an  profit  de 
toutes  personnes,  pourvu  qu'il  ne  s'en  réserve  pas  l'usufruit  (i). 
Quant  aux  biens  personnels  de  la  femme,  il  n'en  a  que  l'ad- 
ministration, et  il  ne  peut  les  aliéner  sans  son  consente- 
ment (5). 

i290.  Il  suit  de  là  qu'en  règle  générale  le  mari  peut  exercer 
seul  les  actions  concernant  les  biens  communs;  que  ces 
actions  sont  valablement  intentées  contre  le  mari  seul;  qu'il 
peut  seul  acquiescer  aux  demandes  relatives  à  ces  biens  ou 
transiger  sur  les  procès  qui  sont  la  suite  de  ces  demandes;  et 
que,  quant  aux  biens  personnels  de  la  femme,  il  peut  exercer 
seul  toutes  les  actions  mobilières  et  possessoires  qui  appar- 


(1)  C.  civ.,  IU9. 

(2)  c.  civ.,  14?6.  Voy.  sup.^  n.  1130. 

(3)  Cciv.,  1421. 

(4)  G.  civ.,  1422. 
(5)0.  civ.,  1428. 
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tiennent  à  la  femme.  La  loi  le  déclare  même  responsable  de 
tout  dépérissement  des  biens  personnels  de  la  femme,  causé 
par  défaut  d'actes  conservatoires  (1). 

f29i.  Ces  différentes  règles  sont-elles  applicables  au  com- 
merce séparé  que  fait  la  feixime  marcliande  publique,  aux 
objets  de  ce  commerce  et  aux  actions  qui  y  sont  relatives,  de 
telle  sorte  que  le  mari  puisse  avoir  l'administration  du  fonds 
de  commerce,  en  disposer,  Taliéner,  et  exercer  seul  en  de- 
mandant ou  en  défendant  les  actions  de  la  femme? 

L'affirmalive  semble  résulter  au  premier  abord  des  prin- 
cipes généraux  et  des  dispositions  qui  viennent  d'être  ana- 
Ivsées.  Le  fonds  de  commerce  est  meuble  :  let  marchandises 
sont  meubles;  les  actions  qui  y  sont  relatives  sont  mobiliè- 
res; le  fonds,  les  marchandises,  les  actions  tombent  dans  la 
communauté  :  il  semble  donc  que  la  conclusion  la  plus  n<i- 
turelle  est  que  le  mari  peut  administrer  l'un  et  exercer  les 
autres. 

Mais,  en  y  regardant  de  plus  près,  on  est  conduit  à  un  tout 
autre  résultat. 

Le  fonds  de  commerce  de  le  femme  marchande  publique» 
lesactions  qui  y  sont  relatives  font  partie  de  la  communauté, 
cela  est  vrai.  Néanmoins,  la  nature  des  choses  et  la  force  de 
certains  principes  particuliers  soustraient  ces  biens  à  l'appli- 
cation des  principes  généraux  et  les  placent  dans  une  caté- 
gorie toute  particulière. 

De  quoi  s'agit-il  ?  du  commerce  de  la  femme  marchande 
publique.  Or,  nous  l'avons  déjà  vu  (2),  et  c'est  la  disposition 
textuelle  de  l'article  220  du  Gode  civil,  et  de  l'article  5  du 
Code  de  commerce,  la  femme  n'est  pas  réputée  marchande 
publique,  si  elle  ne  fait  que  détailler  les  marchandises  du 
commerce  de  son  mari  ;  elle  n'est  réputée  telle  que  lorsqu'elle 
fait  un  commerce  séparé.  C'est  donc  la  séparation  entre  le  com- 
merce de  la  femme  et  les  affaires  du  mari  qui  lui  donne  le  ca- 
ractère de  femme  marchande  publique,  et  cette  séparation  ne 
peut  évidemment  exister  qu'autant  que  le  mari  ne  s'ingère  pa» 

(()  C.  civ.,  1410. 

())  Yoy.  8up,,  n.  1133. 
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dans  radministration  de  ce  commerce  et  dans  rexercîce  des 
actions  qui  s'y  rattachent.  Si  le  mnri  administrait  le  fonds  de 
commerce,  il  deviendrait  commerçant  lui-même,  et  la  femme 
ne  serait  plus  marchande  publique,  parce  qu'elle  ne  ferait  alors 
que  détailler  les  marchandises  Ju  commerce  de  son  mari  ;<et 
comme  il  ne  peut  exercer  les  actions  qu'en  qualité  d'adminis- 
trateur, il  faut  nécessairement  reconnaître  que,  dès  qu'il  ne 
peut  administrer,  il  ne  peut  agir  seul  activement  ou  passive- 
ment dans  l'intérêt  de  sa  femme.  Peu  importe  que  le  fonds 
de  commerce  fasse  parlie  de  la  communauté;  il  n'en  fait  par- 
tie que  sous  cette  condition  de  séparation  sans  laquelle  ce  ne 
serait  plus  le  fdtids  de  commerce  de  la  femme,  mais  le  fonds 
de  commerce  du  mari.  De  ce  que  les  proQts  tombent  dans  la 
communauté  qui  est  tenue  des  dettes,  il  faut  sans  doute  con- 
clure que  le  mari  a  un  droit  de  surveillance  ;  mais  la  surveil- 
lance n'est  pas   l'adminislralion.  La  surveillance   du   mari 
s'exerce  par  ses  conseils,  quand  il  y  a  lieu,  et  par  le  retrait 
de  la.faculté  dé  faire  le  commerce,  si  ses  conseils  ne  sont  pas 
écoutés  (i);  enfln  par  rassistance  qu'il  prête  à  sa  femme  lors- 
qu'elle este  en  jugement  (2).  Tous  les  intérêts  sont  donc  pro- 
tégés; ceux  de  la  femme,  comme  ceux  du  mari  et  de  la  com- 
munauté, sans  qu'il  soit  nécessaire  de  recourir  à  des  moyens 
qui  seraient  incompatibles  avec  la  position  particulière  que  la 
loi  faft  à  la  femme  marchande  publique  (3). 

Réciproquement  de  ce  que  le  mari  ne  peut  administrer  le 
fonds  de  commerce  de  la  femme  ni  agir  seul  dans  son  intérêt 
ou  pour  sa  défense,  il  faut  conclure  qu'il  ne  saurait  être  res- 
ponsable des  pertes  que  la  femme  aurait  souffertes  par  défaut 
d'actes  conservatoires,  à  la  différence  du  cas  où  il  s'agit  du 
dépérissement  de  ceux  des  biens  personnels  de  la  femme  dout 
le  mari  a  l'administration  (4). 

Du  reste,  lorsque  la  femme  a  cessé  son  commerce  et  qu'il 
ne  reste  plus  qu'à  liquider  les  opérations  antérieures  et  à  en 

(1)  M.  Pont,  Contr.  de  ma      t.  Il,  n.  601. 

(2)  Voy.  sup.,  n.  UI5. 
(A)  \oy.  sup.,  n.  1123. 
(4)  C.  civ.,  1428. 
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suivre  la  conclusion,  les  causes  particulières  qui  empêchaient 
Tadministration  du  mari  n'existant  plus,  les  règles  générales 
reprennent  leur  empire,  et  quant  à  l'administration  et  quant 
à  l'exercice  des  actions,  et  conséquemmenl  quant  à  la  respon- 
sabilité. 

1292.  Les  droits  des  époux  sur  la  communauté  se  réalisent 
lors  de  la  liquidation  qui  en  est  faite  après  sa  dissolution. 

La  communauté  se  dissout  par  la  mort  naturelle  ou  civile 
de  Tun  des  époux  (1),  et  par  la  séparation  des  biens,soit  qu'elle 
résulte  d'une  séparation  de  corps,  soit  qu'elle  ait  été  pronon- 
cée sur  une  demande  directe  (i). 

Il  est  à  remarquer,  en  ce  qui  touche  la  séparation  de  biens, 
que  si^  pendant  Tinslance,  le  mari  conserve  l'administration 
de  la  communauté,  il  cesse  d'en  avoir  la  disposition  et  qu'il 
ne  peutaliéner  les  biens  qui  la  composent  sans  le  concours  de 
sa  femme;  cela  résulte  de  ce  que  le  jugement  de  séparation 
de  biens  a  un  effet  rétroactif  au  jour  de  la  demande  (3).  C'est 
ce  qui  a  été  jugé  par  la  cour  de  Rennes,  le  3  juillet  1841,  re- 
lativement à  la  vente  d'un  fonds  de  commerce  (4). 

1293.  Pour  parvenir  à  la  liquidation  qui  est  la  suite  de  la 
dissolution,  et  au  partage,  on  compose  l'actif  et  le  passif  de  la 
communauté  d'après  les  règles  ci-dessus  posées  ;  et  pour 
déterminer  la  consistance  définitive  de  l'actif,  on  y  réunit  ce 
que  les  conjoints  peuvent  devoir  à  la  communauté,  et  on  en 
retranche  ce  que  chacun  d'eux  a  le  droit  de  reprendre  ou  de 
prélever,  d'après  les  règles  qui  suivent. 

Les  créances  de  la  communauté  contre  les  conjoints  con- 
sistent soit  dans  les  choses  que  les  conjoints  devaient  appor- 
ter et  qu'ils  n'ont  pas  réalisées,  soit  dans  les  profits  que  l'un 
d'eux  a  faits  aux  dépens  de  la  communauté  et  dont  il  doit  ré- 
compense ou  indemnité;  soit  dans  le  montant  des  dettes per« 
sonnelles  à  l'un  des  époux  qui  ont  été  acquittées  par  la  com- 
munauté. 

(1)  Voy.  sup,,  n.  1102  et  suiv. 

(2)  Voy.  *wp.,  n.  1020. 

(3)  H.  Massol,  De  la  séparation  de  corps^  p.  171  ;  M.  TropIoDg,  n.  1381. 

(4)  S.,  41,  2,  548. 
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Les  (iroils  des  époux  contre  la  communauté  consistent  dans 
les  reprises  que  chacun  d'eux  peut  exercer  par  forme  de  pré- 
.lèvement  et  avant  tout  partage  des  immeubles,  et  des  objets 
ou  des  valeurs  mobilières  qui  leur  sont  propres,  ainsi  que 
des  indemnités  ou  récompenses  qui  leur  sont  dues  à  divers 
titres  (1).  11  est  à  remarquer  sur  ce  point  que  les  prélève- 
ments de  la  femme  s'exercent  avant  ceux  du  mari  (2),  et 
qu'ils  peuvent  s'exercer  en  cas  d'insuffisance  des  biens  de  la 
communauté  sur  les  biens  personnels  du  mari,  tandis  que  le 
mari  ne  peut  exercer  de  reprises  que  sur  les  biens  de  la  com- 
munauté (3).  De  plus,  la  femme  a,  tant  sur  les  biens  delà  com- 
munauté que  sur  les  biens  de  son  mari,  une  hypothèque  lé- 
gale pour  le  montant  de  ses  reprises  matrimoniales,  qui  lui 
donne  le  droit  de  primer  tous  les  créanciers,  même  ceux  ayant 
une  hypothèque  ordinaire  antérieure  en  date  à  l'inscription 
de  l'hypothèse  légale  (4). 

1:294.  Eu  traitant  plus  tard  des  privilèges  et  hypothèques  (5), 

(I)  Voy.  xtip..  11.  I27fi,  128i. 

(ï}C.  civ.,  1471. 

(3}C.  civ.,  n73.  On  sait  quo  la  qiiostion  de  savoir  si  la  femme  exerce  ses 
prélèvements  à  titre  de  propriétaire  ou  à  titre  de  créancière,  a  été  très- 
controversée  il  y  a  quelques  années,  et  que  la  cour  do  Cassation,  après 
avoir  jufçé  qr.e  la  femme  les  exerçait  à  titre  de  propriétaire,  a  fini  par  re- 
venir Mir  sa  jurisprudence  et  a  décidé  par  un  arrêt  solenïiel  du  IG  janv. 
18ÔK,  S.,  68,  1,  0,  qu'elle  ne  les  exerçait  qu'à  titre  de  créancière.  Y.  Zacha- 
riap,  t.  IV,  §  644,  note  27.  —  Il  est  du  reste  à  remarquer  que  la  Gourde 
cassation  et  certaines  cours  d'appel,  alors  môme  >]u'clles  se  prononçaient 
en  faveur  du  droit  de  propriété  de  la  femme,  lui  refusaient  cependant,  en 
mati«>re  do  faillite,  le  droit  de  préférence  qui  était  la  conséquence  de  son 
droit  de  propriété  en  vertu  duquel  elle  exerçait  ses  reprises  :  ce  qui  était 
une  inconséquence  manifeste,  car  si  la  loi  commerciale  se  montre  plus  ri- 
goureuse que  la  loi  civile  pour  la  preuve  du  droit  de  la  femme  à  exercer  tel- 
les ou  telles  reprises,  ainsi  que  nous  le  verrons  bientôt,  elle  no  modifie  pas 
la  nature  de  ce  droit,  quand  la  preuve  en  est  faite.  V.  Cass.,  24  janv.  18S4, 
S.,  54,  1,  106  ;  Rennes,  17  juin  1853,  S.,  53,  2,  529  ;  Paris,  8  avril  et  23 
déc  1854,  S.^  54,  2,  211  et  757  ;  Colmar,  13  juill.  1854,  S.,  54,  2,  499  ;  Metz, 
12  juin  1855,  S.,  55,  2,  464.  —.Du  reste  la  dernière  jurisprudence  de  la 
Cour  de  cassation,  d'après  laquelle  la  femme  n'exerce  ses  reprises  qu'en 
qualité  de  créancière,  nous  parait  incontestablement  la  meilleure  ;  et  l'ex- 
ception faite  pour  le  cas  de  faillite  par  la  jurisprudence  antérieure  est  de- 
venue sans  objet.  ' 

(4)C.civ.,  2121. 

(5)  Liv.  VI,  Ut.  VII.  chap.  ii. 
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nous  examinerons  les  conditions  et  les  eirets  de  Thypothèque 
légale.  Nous  verrons  bientôt,  en  traitant  des  droits  des  con- 
joints en  cas  de  faillite,  les  résultats  de  la  faillite  du  mari  sur 
sur  rhypothèse  légale  de  là  femme  (1  ). 

i2î)5.  Du  reste,  faisons  remarquer,  dès  à  présent,  que  la 
femme  d'un  associé  n'a  pas  d'hypothèque  légale  sur  les  biens 
de  la  société.  Elle  ne  peut  exercer  ses  droits  que  sur  la  part 
qui,  après  la  dissolution  et  la  liquidation  de  la  société,  a  été 
attribuée  à  son  mari.  C'est  un  point  sur  lequel  nous  reviendrons 
plus  tard  (2). 

1296.  La  femme  commence  par  prendre  ceux  de  ses  biens 
qui  existent  en  nature.  Quant  aux  biens  qui  n'existent  pas  en 
nature  et  aux  autres  reprises,  les  prélèvements  s'exercent 
d'abord  sur  l'argent  comptant,  ensuite  sur  le  mobilier,  et 
subsidiaircment  sur  les  immeubles  de  la  communauté  (3). 
Mais  rien  n'empêche  que  cet  ordre  soit  interverti  du  consen- 
tement commun  des  époux  ou  de  leurs  représentants.  Rien 
n'empêche  par  exemple,  en  cas  de  séparation  de  biens,  que 
le  mari  abandonne  à  la  femme,  qui  l'accepte,  soit  un  ou  plu- 
sieurs imuïeubles  pour  ses  reprises,  soit  encore  des  valeurs 
mobilières  telles  qu'un  fonds  de  commerce.  Dans  ce  cas,  la 
femme  devient  propriétaire,  à  moins  de  conventions  con- 
traires, et  de  l'achalandage  et  des  marchandises. 

1297.  Les  prélèvements  opérés,  Tactif  est  partagé  par  moi- 
tié entre  les  époux^  à  moins  de  conventions  contraires  sur 
la  quotité  de  leurs  paKs  réciproques.  S'ils  ne  s'entendent  pas 
pour  le  partage,  ou  si  les  biens  de  la  communauté  sont  im- 
partageables, il  y  a  lieu  de  les  liciler,  c'est-à-dire  de  les  vendre 
aux  enchères.  Le  prix  en  est  alors  partagé  entre  les  époux,  qui 
peuvent  se  rendre  l'un  ou  l'autre  adjudicataires  des  biens  mis 
en  vente,  sauf  à  faire  entrer  le  prix  d'acquisition  en  ligne  de 
compte  de  ce  qui  leur  est  dû,  s'il  est  inférieur  à  la  part  qui 
doit  leur  revenir,  ou  à  payer  une  soulte  s'il  y  a  de  l'excé- 
dant. 

(t;Voy.  la  section  suivwite. 

(?)  Voy.  liv.  VI.  tit.  VU,  chap.  ii. 

(3)€.civ.,  H7t. 
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i298.  Le  fonds  de  commerce  et  les  marchandises  qui  en 
dépendent  peuvent  alors  être  vendus  comme  tous  les  autres 
biens,  soit  qu'ils  entrent  dans  lacommunauté  duchefdumari, 
soit  qu'ils  y  entrent  du  chef  de  sa  femme  marchande  publique. 
Dans  ce  cas  encore  et  h  moins  de  conventions  contraires  ré- 
sultant soit  d'une  réserve  expresse,  soit  d'un  inventaire  détail- 
lant les  marchandises  vendues,  la  vente  du  fonds  de  com- 
merce comprend  toutes  les  marchandises  qui  deviennent  la 
propriété  de  l'époux  acquéreur,  et  sur  lesquelles  Tautre  époux 
ou  ses  représentants  n*ont  plus  aucun  droit  à  exercer  (1). 

1299.  S'il  restait  encore  à  payer  des  dettes  communes  échues 
avant  ou  depuis  la  dissolution  de  la  communauté,  chacun  des 
époux  ou  leur  représentant  en  serait  tenu  pour  moitié  et  se 
trouverait  conséquemment  exposé  aux  poursuites  que  pour- 
raient diriger  contre  lui  les  créanciers  non  payés.  Il  n'y  a  nulle 
difficulté  sur  le  principe;  mais  il  peut  y  en  avoir  sur  Tappli* 
cation,  par  exemple,  lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  si  une  dette 
contractée.par  le  mari  ou  par  la  femme  dans  leur  commerce 
respectif  est  antérieure  ou  postérieure  à  la  dissolution  de  la 
communauté.  En  général  c'est  à  la  cause  immàdiate  de  la 
dette  qu'il  faut  s'attacher  pour  en    reconnaître   la   date. 
Si  la  cause  immédiate  de  la  dette  est  antérieure  à  la  dissolu- 
tion,  il  importe    peu    que  Tcchéance  soit    postérieure   ou 
même  que  le  titre  ait  une  date  postérieure  :  la  dette  a  été  en 
réalité  contractée  pendant  la  communauté,  ce  qui  suffît  pour 
qu'après  la  dissolution  de   la  communauté,  elle  doive  être 
payée  par  les  époux  entre  lesquels  la  communauté  a  été  par- 
tagée. 

Mais  il  y  a  certains  cas  dans  lesquels  il  est  moins  facile  de 
résoudre  la  question. 

1300.  Supposons  que  l'un  des  époux  soit  en  compte  courant 
avec  un  tiers.  Ici  plusieurs  hypothèses  peuvent  se  présenter. 

Le  compte  courant,  comme  je  Texpliquerai  plus  tard,  est  une 
sorte  de  contrat  de  prêt,  d'avances  ou  de  crédit  réciproques(2) 

(1)  Touiller,  t.  XIH,  n.  115. 

(2)  Suivant  MM.  Delaniarre  et  Lopoitvin,  dans  lear  Traité  du  contrat  de 
commission,  t.  II,  n .  4US,  le  contrat  de  compte  courant  ne  serait  pas  un  con- 


DES   CONJOINTS  DES  COMMERÇAKTi.  4  6S 

que  deux  correspondants  conviennent  de  se  faire,  au  moyen 
de  remises  successives  en  effets  ou  en  marchandises,  avec  sti- 
pulation qu'à  une  époque  fixée,  les  remises  fuites  de  part  et 
d'autre  seront  additionnées,  les  totaux  comparés  Tunà  Tautre, 
et  que  la  différence  constituera  une  créance  définitive  au 
profit  de  celui  qui  a  fait  les  remises  les  plus  fortes,  cont^e  ce- 
lui qui  a  fait  les  remises  les  plus  faibles; 

Si  le  compte  courant  est  arrôlé  aussitôt  après  la  dissolution 
de  la  communauté  et  ne  comprend  que  des  remises  faites  ou 
reçues  avant  cette  dissolution,  sa  balance  constitue  une  dette 
ou  une  créance  de  la  communauté,  selon  qu'elle  lui  est  favo- 
rable ou  défavorable.  Ici  pas  de  doute  possible.  Si  au  con- 
traire le  compte  courant  se  continue  après  b  dissolution  de 
la  conimunanté,  il  est  bien  évident  que  les  remises  postérieu- 
res à  celte  dissolution  ne  peuvent  profiter  ou  nuire  qu'à  Tépoux 
qui  les  a  faites  ou  reçues,  et  jamais  à  son  conjoint  on  à  ses 
représentants  auxquels  elles  sont  étrangères.  Mais  que  doit-on 
décider  relativement  aux  remises  antérieures  ? 
.  De  deux  choses  Tune  :  ou  le  compte  courant^  au  lieu  d'être 
définitivement  arrêté  après  la  dissolution  de  la  communauté, 
se  continue  après  Tarrôlé  de  compte  qui  se  borne  à  en  établir 
la  balance,  de  telle  sorte  que  la  différence,  au  lieu  d'ôlre  sol- 
dée, devient  le  premier  article  d'un  compte  nouveau;  ou 
ie  compte  courant  n'est  môme  pas  balancé  et  se  continue  sur 
les  premiers  errements. 

Je  n'hésite  pas  à  penser  que,  dans  je  premier  cas,  c'est-à- 
dire  quand  le  résultat  de  la  balance  qui  constitue  un  des  époux 
débiteur  est  reporté  à  un  compte  nouveau,  qui  continue  avec 
cet  époux,  l'autre  époux  ou  ses  représentants  ne  peuvent 
être  tenus  envers  les  créanciers,  en  fin  de  compte  arrôté  plus 
tard  définitivement,  du  payement  de  la  différence  existant  au 
moment  de  la  dissolution  de  la  communauté,  parce  qu'alors 
il  s'est  opéré  une  novation  qui  a  libéré  la  communauté.  En 
effet,  chaque  remise  constituant  un  prêt,  il  faut  eu  conclure 

tnt  de  prôt.  Biais  Je  crois  que  le  dissentiment  qui  nous  sépare  est  piutdt 
dans  les  mots  que  dans  les  ciioses.  Je  reviendrai  là-dessus  quand  j'aurai  à 
expliquer  la  nature  et  les  effets  généraux  du  compte  jcourant. 
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que  lorsqu'après  règlement  de  compte  la  balance  ou  le  reliquat 
est  reporté  à  un  compte  nouveau  qui  continue  le  premier,  et 
dont  cette  balance  devient  le  premier  article,  ce  reliquat  de- 
vient lui-môme  une  remise,  c'est-à-dire  un  prêt.  Le  créancier, 
qui  aurait  pu  exiger  le  payement  de  cette  balance,  4a  laisse 
alors  entre  les  mains  du  débiteur  à  titre  de  nouveau  prêt;  et 
de  là  résulte  la  substitution  d'une  nouvelle  dette  à  l'ancienne, 
qui  se  trouve  éteinte  conformémentau  n°  l"de  l'article  1271 
du  Code  civil,  aux  termes  duquel  Tcxtinction  d'une  dette  par 
la  novation  s'opère,  lorsque  le  débiteur  contracte  avec  son 
créancier  une  nouvelle  dette  qui  est  substituée  à  l'ancienne. 
«  Par  exemple,  dit  M.  Touiller  (1),  je  vous  dois  iO,000  fr.  sur 
rhypotbèque  du    fonds  Cornélien,  et  sous  le  cautionnement 
de  Paul,  payables  dans  un  an,  en  vertu  d'actes  du  1"  janvier. 
Nous  convenons,  le  1"  février,  que  je  vous  payerai  dans  six 
mois,  et  qu'en  conséquence  l'acte  du  !•'  janvier    demeure 
éteint  et  comme  non  avenu...  »  Il  y  a  là  novation,  la  première 
dette  est  éteinte,  et  avec  elle  le  cautionnement  et  l'hypothèque. 
C'est  précisément  là  ce  qui   arrive  lorsque  la  balance  d'ua 
compte,  constitutive  d'une  dette  exigible,  est  reportée  à  un 
compte  nouveau  pour  devenir  un  prêt;  la  première  dette  est 
éteinte,  et  si  elle  était  due  par  deux  personnes,  le  créancier, 
qui  consent  à  lanovation  en  reportant  la  créance  à  un  compte 
nouveau  par  lequel  il  ne  doit  plus  avoir  qu'un  débiteur,  perd 
parla  tout  recours  contre  celui  qui  était  codébiteur  de  la 
dette  éteinte.   Aussi  a-t-il  été  jugé,  par  application  de  ces 
principes  généraux,  que  celui  qui,  porteur  d'une  obligation 
souscrite  par  deux  époux,  accepte  en  payement,  pour  la  tota- 
lité, et  du  mari  seul,  un  immeuble  propre  à  ce  dernier,  est 
réputé  consentir  novation  do  la  dette,   tellement  que  si  plus 
tard  il  vient  à  être  évincé  de  l'immeuble,  il  n'a  plus  aucune 
action  contre  la  femme  ou  contre  ses  héritiers  (2).  Il  est  vrai 
qu'un  arrêt  de  la  Cour  de  cas:îation,  du  5  janvier  1835  (3),  a 
refusé  d'admettre  une  novation  en  matière  de  compte  cou- 

(1)  Tome  Vll,n.  271. 

(2)  Bourges,  21  décembre  U25,  S.,  8,  2,  181. 

(3)  S.,35,  I,  8S. 
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rant.  Mais  cet  arrêt  ne  me  parait  pas  pouvoir  eiercer  une 
autorité  contraire  à  Topinion  que  j'émets  ici,  d'abord  parce 
qu*il  ne  juge  pas  la  question  in  terminisj  et  décide  seulement 
que,  dans  l'espèce  soumise  à  la  Cour,  les  faits  constatés  ne 
constituaient  pas  une novalion;  ensuite^  parce  que  la  novation 
alléguée  n'étaibpas  celle  qui  résulte  de  la  substitution  d'une 
dette  à  une  autre  (et  c'est,  suivant  moi,  celle  qui  s'opère  dans 
un  compte  courant),  mais  bien  celle  qui  a  lieu  au  moyen  de 
la  substitution  d'un  nouveau  débiteur  à  l'ancien,  ce  qui  est 
tout  différent. 

Dans  le  second  cas,  au  contraire,  c'est-à-dire  si  le  compte 
s'est  continué  sans  règlement  ni  balance  depuis  la  dissolution 
de  la  communauté,  le  conjoint  ou  les  héritiers  de  l'époux  que 
ce  compte  courant  constitue  débiteur,  sont  tenus  de  contri- 
buer pour  leur  part  et  portion  à  l'acquittement  de  la  dette 
commune,  telle  qu'elle  existait  au  moment  de  la  dissolution 
de  la  communauté. 

La  Cour  de  cassation  a  jugé  cependant  que  le  créancier  par 
compte  courant  d'un  mari  commun  ep  biens  avec  sa  femme, 
qui,  après  la  dissolution  de  la  communauté,  et  avant  la  liqui- 
dation et  le  partage,  a  continué  d'être  en  compte  courant  avec 
le  mari,  n'a  aucun  recours  à  exeroer  contre  la  femme  ou  ses 
représentants,  après  que  son  compte  a  été  arrêté,  pour  leur 
part  contributive  dans  le  montant  de  la  dette  commune,  au 
moment  de  la  dissolution  de  la  communauté,  si  les  remises 
qu'il  a  reçues  du  mari,  depuis  cette  dissolution,  sont  égales  ou 
supérieures  àla  part  due  par  la  femme,  encore  bien  que  de  son 
c6té  il  ait  fait  des  remises  qui  ont  maintenu  l'intégralité  de  la 
dette  ;  et  que,  dans  ce  cas,  les  remises  faites  par  le  mari  doi- 
vent être  considérées  comme  des  payements,  et  par  suite  être 
ynputées  de  préférence  sur  la  dette  existant  au  moment  de  la 
dissolution  de  la  communauté,  comme  étant  la  plus  ancienne 
et  la  plus  onéreuse,  plutôt  que  sur  la  dette  plus  nouvelle  qu'il 
a  contractée  au  moyen  des  remises  qu'il  a  reçues  de  son  créan- 
cier depuis  la  dissolution  de  la  communauté  (i). 

(1)  Cms.,  Z  avril  1  89  (S.,  39,  l,  2&7). 

II.  to 
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La  réfutation  de  ces  diverses  propositions  sera  la  justiflca- 
tion  de  l'opinion  contraire  que  j'ai  commencé  par  énoncer. 

Cet  arrêt  considère  les  remises  faites  en  compte  courant  par 
le  mari  comme  des  payements,  et  il  les  impute  sur  la  dette 
qui  existait  au  moment  de  la  dissolution  de  la  communauté, 
à  raison  des  remises  qui  lui  avaient  été  faites  jusqu'alors,  aa 
lieu  de  leur  maintenir  le  caractère  de  remises,  c'est-à-dire  de 
prêts  nouveaux  dont  le  remboursement  par  compensation  ne 
peut  avoir  lieu  que  lors  du  règlement  ou  de  l'arrêté  du  compte. 
Or  ce  système  se  trouve  en  opposition  avec  la  nature  même 
du  contrat  de  compte  courant,  parce  qu'il  ne  peut  y  avoir 
d'imputation  à  faire  que  là  où  il  y  a  payement,  et  que  les  re- 
mises faites  en  compte  courant  ne  sont  jamais  et  ne  peuvent 
jamais  être  considérées  au  moment  où  elles  sont  faites  comme 
des  payements.  Il  est  évident,  en  eCTet,  que  si,  en  faisant  une 
remise  à  mon  correspondant,  je  lui  prête^  je  ne  lui  p€ue  pas  ce 
qu'il  m'a  déjà  prêté  ;  et,  si  je  ne  le  paie  pas,  où  trouver  ma- 
tière à  imputation  d'une  remise  que  je  lui  fais,  ?sur  telle  r^ 
mise  qu'il  m'a  faite  plutôt  que  sur  telle  autre  ?  Mais  il  y  i 
plus  :  c'est  que  les  remises  étant  faites  en  vue  d'un  règlemeot 
définitif  lors  duquel  seulement  le  payement  doit  s'opérer  ré- 
ciproquement par  competisation,  cette  compensation  future 
constitue  une  imputation  conventionnelle  qui  exclut  toute 
imputation  légale.  On  sait,  en  effet,  que  les  comptes  courants 
sont  toujours  arrêtés  ou  balancés  à  certaines  époques  pério- 
diques déterminées  par  la  convention  ou  par  l'usage.  C'est 
lors  de  ce  règlement  que  la  compensation  s'opère,  elle  ne 
pourrait  s'opérer  avant,  entre  telles  ou  telles  remises,  pluttt 
qu'entre  telles  ou  telles  autres,  sans  qu'il  y  eût  contraventioi 
aux  obligations  des  parties  qui,  en  entrant  en  compte  courant, 
c'est-à-dire  en  se  faisant  des  prêts  réciproques  à  des  condi- 
tions égales  d'exigibilité,  sont  tacitement  convenues  que  lors 
de  la  balance,  et  non  avant,  les  prêts  se  compenseraient  l'un 
sur  l'autre  et  s'imputeraient  l'un  sur  l'autre. 

En  voilà  assez,  je.pense,  pour  démontrer  qu'en  matière  de 
compte  courant,  si  les  remises  réciproquement  faites  pendant 
une  certaine  période  sont  compensables,  on  ne  peat  compeo- 
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ser  en  enjambant,  si  je  puis  parler  ainsi,  d'une  période  sur 
l'autre.  Lors  donc  qu'une  communauté  vient  à  se  dissoudre, 
et  que  le  compte  courant  commencé  avant  sa  dissolution  se 
continue  depuis  sans  arrêté  de  compte,  il  faut,  lors  de  l'arrêté 
de  compte  ultérieur,  arrêter  les  opérations  faites  pendant  la 
communauté,  à  l'époque  où  elle  a  été  dissoute,  pour  en  faire 
un  compte  &  part  dont  le  reliquat  reste  à  la  charge  de  la  com- 
munauté. Mais  on  ne  peut  jamais,  sans  violer  les  principes 
fondamentaux  de  la  matière^  voir  dans  les  remises  postérieures 
à  la  dissolution  de  la  communauté  des  payements  ayant  pour 
objet  d'éteindre  la  dette  qui  résultera  plus  tard  d'un  règle* 
ment  de  compte  qui  n'est  pas  encore  fait,  dette  qui  n'est 
encore  ni  certaine,  ni  liquide,  ni  exigible,  et  qui  échappe  par 
conséquent  à  toutes  les  conditions  de  la  compensation. 

1301.  Il  faut  encore  remarquer,  en  ce  qui  touche  le  paye- 
ment des  dettes  après  la  dissolution  de  la  cominunauté,  qu'il 
ne  peut  être  poursuivi  contre  la  femme  que  jusqu'à  concur- 
rence de  son  émolument,  quand  elle  n'est  obligée  qu'en  qua- 
lité  de  commune;  elle  ne  peut  être  poursuivie  sur  ses  biens 
personnels  que  lorsqu'elle  s'est  obligée  personnellement.  Mais, 
dans  aucun  cas,  à  moins  qu'elle  ne  fût  marchande  publique, 
elle  ne  pouvait  être  poursuivie  par  corps,  lors  même  qu'elle 
s'était  obligée  par  lettre  de  change^  conjointement  avec  son 
mari  commerçant  (i).  Savary  (2)  admettait  la  contrainte  par 
corps  dans  le  cas  où  la  femme  continuait  le  commerce  de  son 
naari,  ou  même  acceptait  simplement  la  communauté  (3).  Il  se 
fondait  sur  ce  qu'il  n'était  pas  juste  que  la  femme  exerçât  les 
actions  actives  de  la  communauté,  sans  être  sujette  aux  actions 
passives,  c'est-à-dire  qu'elle  pût  avoir  la  contrainte  par  corps 
contre  un  marchand  qui  devrait  à  la  communauté  pour  fait 
de  marchandises,  sans  être  sujette  à  la  même  loi  pour  les 
dettes  contractées  par  son  ipari  dans  l'intérêt  de  la  commu- 
nauté, également  pour  fait  de  marchandises.  Mais  cette  solu- 
tion n'était  vraie  que  pour  le  cas  où  la  femme  continuait  le 

(1)  Toabeau,  p.  363.  Y.  sup.^  n.  1137. 
(3)  T.  II,  p.  67  et  68. 
(3)  Voy  ttt/.,  n.  1302. 
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coiiiuici'ce  de  son  mari.  En  la  généralisant,  Savary  s'esl  laissé 
u-oiiiiiOL'  par  une  apparence  d'équité  contraire  aux  règles  da 
liroit.  La  femme  qui  se  borne  à  accepter  la  communauté,  sans 
couUuuer  en  son  nom  le  commerce  du  mapi,  n'est  pas  tenue 
comme  marchande  publique,  mais  comme  obligée  ordinaire; 
elle  ne  pouvait  donc  être  contraignable  par  corps,  à  raison 
des  dettes  commerciales  de  la  communauté,  puisqu'elle  n'a- 
vait pas  fait  acte  de  commerce.  Au  contraire,  lorsque  la  femme 
continue  en  son  nom  le  commerce  du  mari,  la  qualité  de 
commerçantedontelleesX  investie  la  soumettait  àla  contrainte 
par  corps  pour  toutes  celles  des  obligations  delà  communauté 
qui  se  lattacliaient  à  son  commerce,  puisque  ces  obligations 
sont  commerciales,  et  que  la  femme  en  était  tenue  à  raison 
de  la  qualité  qu'elle  s'était  attribuée. 

1302.  Les  règles  qui  précèdent  sur  la  liquidation  et  le  par- 
tage de  la  communauté,  peuvent  être  modifiées  par  la  renon- 
ciation de  la  femme.  Tandis  que  le  mari  est  obligé  de  subir 
les  conséquences  des  actes  qu'il  a  faits  comme  administra- 
teur, ou  qu'il  a  laissé  faire  quand  il  pouvait  les  empêcher,  la 
femme  a  l'option  d'accepter  la  communauté,  c'est-à-dire  d'en 
suivre  le  sort,  en  conservant  sa  part  dans  les  charges  pour 
avoir  sa  part  dans  les  bénéfices  ;  ou  d'y  renoncer,  c'est-à-dire 
d'abandonner  tous  les  droits  qui  en  dépendent  pour  se  dé- 
gager de  l'obligation  de  contribuer  aux  dettes,  et  se  réserver 
seulement  la  faculté  d'exercer  ses  reprises  et  de  rentrer  dans 
tout  les  biens  mobiliers  ou  immobiliers  qui  lui  sont  restés 
propres  (l). 

1303.  Du  reste,  la  femme,  en  renonçant  à  la  communauté, 
ne  s'affranchit  pas  de  l'obligation  de  payer  les  dettes  qui  loi 
sont  personnelles,  alors  même  qu'elles  sont  en  même  temps 
dettes  de  la  communauté.  C'est  ainsi  que  la  femme  qui,  dans 
le  commerce  qu'elle  a  fait  seule  et  sans  la  participation  de  son 
mari,  a  contracté  des  dettes,  lesquelles  sont  tombées  dans  la 
communauté  (â),  n'en  reste  pas  moins  engagée  envers  les 
créanciers,  malgré  sa  renonciation  àla  communauté.  lien 

^|)C.  dv.,  H92  et  suiv. 
{t)  Voy.  *«/>..  n.  1287. 
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serait  de  môme  des  dettes  que  la  femme  aurait  contractées, 
conjointement  avec  son  mari,  dans  le  commerce  de  celui-ci  ; 
par  exemple,  en  souscrivant  avec  lui  des  efl'ets  de  commerce, 
ou  en  acceptant  les  traites  qu'il  aurait  faites  sur  elle  (I),  parce 
qu'alors  la  dette  du  mari  devient  la  dette  personnelle  de  la 
femme.  Mais,  dans  Tun  et  l'aulre  cas,  elle  aurait  un  recours 
en  indemnité  contre  le  mari  pour  ce  qu'elle  aurait  été  obligée 
de  payer,  à  raison  de  dettes  contractées  dans  l'intérêt  de  la 
communauté,  puisque  les  produits  du  commerce  de  la  femme, 
comme  ceux  du  commerce  du  mari,  sont  entrés  dans  la  corn* 
munauté  à  laquelle  la  femme  a  renoncé  (2). 

1304.  L'acceptation  de  la  communauté  peut  6tre  expresse 
ou  tacite,  tandis  que  la  renonciation  doit  toujours  être  ex- 
presse. II  suit  de  là  que  lorsque  la  femme  fait,  après  la  disso- 
lution de  la  communauté,  un  acte  qui  suppose  la  qualité  de 
copropriétaire  du  fonds  commun,  elle  est  réputée  accepter, 
et  n'est  plus  dès  lors  recevable  à  renoncer.  Cependant  les  actes 
conservatoires  et  de  simple  administration  peuvent  être  faite 
par  la  femme,  sans  qu'elle  compromette  en  cela  son  droit  de 
renonciation.  C'est  ainsi  que  la  femme  qui,  pour  empêcher  le 
dépérissement  jd'un  fonds  de  commerce  dépendant  de  la 
communauté,  en  continue  l'exploitation,  reste  encore  maî- 
tresse de  renoncer  à  la  communauté  (3) . 

La  veuve  qui  a  diverti  ou  recelé  des  effets  de  la  commu- 
nautéy  est  réputée  commune,  malgré  sa  renonciation  (4) . 

La  femme  qui  veut  renoncer  à  la  communauté  doit,  dans  les 
trois  mois  de  la  dissolution,  faire  faire  inventaire  :  elle  a, 
outre  ces  trois  mois,  quarante  jours  pour  délibérer  et  faire 
sa  renonciation.  Si,  ayant  fait  inventaire,  elle  ne  renonce  pas 
dans  le  délai  intégral  de  trois  mois  et  quarante  jours,  elle 
n*ést  pas  déchue  de  la  faculté  de  renoncer  ;  seulement  elle 
peut  être  poursuivie  comme  commune  tant  qu'elle  n'a  pas 
renoncé,  et  elle  doit  les  frais  faits  (Contre  elle  jusqu'à  sa  re- 

(1)  Voy.  êup.9  n.  1139.  Contra,  Saytry,  t.  H,  p.  177. 
<2)  Voy.  #t</).,  n.  1372. 

(a)  G.  civ.,  14&3  et  suiv.  Voy.  au  surplus  an  chapitre  suivant  ce  qui  y  est 
dit  relativement  à  la  renonciation  de  l'héritier. 
(4)  C  cly.,  1600. 
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Donciation.  Si  elle  n'a  pas  fait  inventaire  dans  les  trois  mois, 
elle  est  réputée  avoir  accepté  ,  et  ne  peut  plus  renoncer  (1). 

1305.  Telles  sont  les  règles  relatives  à  la  communauté  lé- 
gale^ règles  qui  peuvent  être  modifiées  par  toutes  les  stipula- 
tions auxquelles  il  convient  aux  époux  de  se  soumettre, 
pourvu,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  qu'elles  ne  soient  con- 
traires ni  aux  lois,  ni  à  Tordre  public,  ni  aux  bonnes  mœurs. 

Mais,  tout  en  abandonnant  à  la  discrétion  des  parties  et  en 
quelque  sorte  au  caprice  des  conventions  particulières  les 
modifications  dont  le  régime  de  la  communauté  est  suscep- 
tible, le  Gode  civil  a  déterminé  lui-môme  la  portée  légale  de 
quelques-unes  des  modifications  qui  ont  pour  objet,  de  res- 
treindre ou  d'étendre  la  communauté.—  Nous  allons  exami- 
ner en  peu  de  mots  les  règles  relatives  à  ces  modifications 
dans  les  rapports  qu'elles  peuvent  avoir  avec  les  droits  des 
commerçants. 

1306.  La  communauté  peut  être  réduite  aux  acquêts^  c'est- 
à-dire  que  les  époux  peuvent  ne  mettre  en  communauté  que 
les  acquêts  par  eux  faits  ensemble  ou  séparément  pendant  le 
mariage  et  provenant  tant  de  l'industrie  commune  que  des 
économies  faites  sur  les  fruits  et  revenus  des.biens  des  deux 
époux,et  exclure  de  cette  communauté  tant  les  dettes  de  cha- 
cun d'eux  actuelles  et  futures,  que  leur  mobilier  respectif  pré- 
sent et  futur  (2). 

11  suit  de  là  que,  sous  ce  régime,  le  fonds  de  commerce  ap- 
porté par  la  femme  reste  propre  à  celle-ci  sans  pouvoir  serrir 
de  gage  aux  créanciers  personnels  du  mari  (3). 

Du  reste,  les  acquêts  mobiliers,  comme  les  acquêts  immo- 
biliers, entrent  dans  cette  communauté  :  la  loi  n'enexclutle 

(1]C.  civ.,  1456. 

(2)  C.  civ.,  149S. 

(3)  Paris,  28  février  1835,  S.,  35,  2,  68;  D.,  35,  2,  34.  —  Il  a  été  Jugé 
par  la  cour  de  Paris  le  38  juin  1865  (S.,  65,  2,  241]  quo  la  femme  qui  t 
acheté  un  fonds  do  commerce,  conjointement,  mais  sans  iolidarité  avec  son 
mari,  et  qui,  au  décès  de  ce  dernier,  usant  de  la  faculté  que  lai  assurait 
son  contrat  de  mariage,  a  déclaré  conserver  le  fonds  acquis,  n'eat  pas  pour 
cela  devenue  débitrice  envers  le  vendeur  de  la  totalité  du  prix  ;  elle  reste 
obligée  dans  les  termes  de  son  engagement  primitif,  c'ett-à-dire  poar  moi- 
tié seulement. 
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mobilier  futur  qu'autant  qu'il  échoit  en  propre  à  Tun  des 
époux,  par  toute  autre  voie  que  par  une  acquisition  propre- 
ment dite,  par  exemple  le  mobilier  qui  provient  de  donation 
ou  de  succession.  Le  fonds  de  commerce  acquis  par  Tun  des 
époux  ou  par  tous  les  deux  fait  donc  partie  de  la  commu- 
nauté; il  en  est  ainsi  des  actions  mobilières  dans  des  compa- 
gnies de  ûnance  ou  de  commerce. 

Il  faut  même  remarquer  que  tout  mobilier  possédé  par  les 
époux  pendant  le  mariage  est  réputé  acquêt,  si  son  existence, 
lors  du  mariage,  n'a  pas  été  constatée  par  un  inventaire  ou 
état  en  bonne  forme  (i).  Néammoins  si  un  fonds  de  com- 
merce était  apporté  par  l'un  des  deux  époux,  il  lui  resterait 
propre  ainsi  que  les  marchandises  qui  le  composeraient,  bien 
que  ces  marchandises  n'aient  pas  été  détaillées  dans  un  in- 
ventaire, et  qu'il  n'en  eût  pas  été  fait  état,  si  d'ailleurs  le 
fonds  de  commerce  n'avait  changé  ni  de  nature  ni  d*objet,  et 
que  l'apport  en  eût  été  constaté  par  le  contrat  de  mariage  (2). 
Dans  ce  cas,  en  effet,  les  objets  garnissant  le  fonds  de  com- 
merce ne  peuvent  pas  se  confondre  avec  le  surplus  du  mobi- 
lier des  époux;  et  comme  on  ne  peut  pas  concevoir  un  fonds 
de  commerce  sans  les  marchandises  qui  en  sont  à  la  fois  l'ac- 
cessoire et  le  principal,  il  en  résulte  que  la  constatation  de 
rapport  du  fonds  de  commerce,  dans  le  contrat  de  mariage, 
suffit  pour  qu'il  y  ait  état  du  meuble  apporté. 

1307.  Au  lieu  d'exclure  de  la  communauté  tout  leur  mobi- 
lier présent  et  futur,  les  époux  peuvent  n'en  exclure  que  cer-  * 
tains  objets  ou  une  quote-part  déterminée,  soit  en  déclarant 
expressément  exclure  de  la  communauté  ou  se  réserver  pro- 
pre tout  ou  partie  de  leur  mobilier,  soit  en  s'engageant  à 
apporter  dans  la  communauté  des  meubles  jusqu'à  concur- 
rence d'une  certaine  somme  (3).  C'est  ce  qu'on  appelle  clause 
de  réalisation  ou  clause  d'apport. 
Dans  le  cas  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts,  comme 

(I)  C  civ.,  1499. 

(i)  Paris,  33  féTrier  1835,  loc.  dl.  V.  aussi  Paris,  30  Juin  1855,  S.,  56, 
!,  415,  et  M.  Pont,  Conit»  de  mar,^  t.  U,  n.  127t. 
(8)  Cciv.,  I500etsaiv. 
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dans  le  cas  où  il  y  a  clause  de  réalisation  ou  d'apport,  les 
époux  sont  respectivement  tenus  des  dettes  relatives  aat 
meubles  qui  leur  sont  propres  ;  en  d'autres  termes,  il  j  a 
séparation  des  dettes  relatives  à  cette  sorte  de  biens  (1). 

1308.  Au  lieu  d'exclure  de  la  communauté  les  meubles 
qui,  sans  une  exclusion  stipulée,  y  tomberaient  naturelle- 
ment, les  époux  peuvent  y  faire  enlrer  les  immeubles  qui  en 
sont  naturellement  exclus  :  c'est  ce  qu'on  appelle  la  clause 
d'amcublissement  (2). 

4309.  Enfin  les  époux  sont  autorisés  à  établir  une  commu- 
nauté universelle  de  leurs  biens,  tant  meubles  qu'immeubles, 
présents  et  à  venir  (3).  Sous  l'empire  d'une  telle  clause,  dis- 
paraissent toutes  les  difficultés  qui  naissent  de  la  combinai- 
son des  droits  des  époux  relativement  aux  biens  propres  et 
aux  biens  communs.  Ici,  il  n'y  a  plus  que  des  droits  communs 
et  des  dettes  communes.  Tout  entre  dans  la  communauté, 
de  telle  sorte  qu'à  moins  de  stipulation  contraire,  la  femme 
qui  renonce  à  la  communauté  perd  toute  espèce  de  droit, 
même  sur  les  immeubles  qui  y  sont  entrés  de  son  chef  (4). 

4310.  Les  stipulations  matrimoniales,  au  lieu  de  porter  sor 
la  quotité  ou  la  nature  des  apports,  peuvent  porter  sur  les 
dettes  des  époux  pour  en  exclure  d'une  manière  plus  ou 
moins  complète  celles  qui  entrent  de  plein  droit  dans  la 
communauté. 

Ainsi  les  époux  peuvent  stipuler  que  leur  communauté  ne 
'sera  point  grevée  des  dettes  que  chacun  d'eux  avait  avant  le 
mariage,  et  s'obliger  en  conséquence  à  se  faire  respective- 
ment raison,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  de 
celles  de  ces  dettes  qui  auraient  été  acquittées  à  leur  dé- 
charge par  le  fond  commun  (5).  C'est  ce  qu'on  appelle  la 
clause  de  séparation  de  dettes,  Du  reste,  cette  clause  n'affran* 
chit  point  la  communauté  des  dettes  contractées  durant  le 

(1)  Toallier,   t.  XIII,  n.  325;  Dnranton,  t.  XV,  n.  &0;  Marcadé  sur  lei 
art.  1500  et  1501.  —  V.  aussi  M.  Troplong,  n.  1939  et  suiv. 
r2)C.  ci?.,  1505. 
(a).C.  ci?.,  1526. 

(4)  MM.  Aubry  et  Rau,  d'après  Zacharito,  U  IV,  §  5)5. 
(6)  C.  ci?.,  1510. 
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mariage  qui  sont  acquittées  siiivanl  les  règles  ordinaires  (i). 
'  Par  dettes  antérieures  au  mariage  on  doit  entendre  toutes 
celles  dont  la  cause  est  antérieure  au  mariage,  soit  que  la  con- 
dition sous  laquelle  elles  auraient  été  contractées  ne  s'accom- 
plisse, soit  que  le  terme  ne  vienne  à  échoir  qu'après  le  ma- 
riage. Les  auteurs  citent  comme  exemple  l'amende  et  les  ré- 
parations civiles  auxquels  l'un  des  époux  a  été  condamné 
pendant  le  mariage  pour  un  fait  antérieur;  les  dépens  d'un 
procès  commencé  avant  le  mariage  ;  le  reliquat  de  compte 
d'une  tutelle  dont  l'un  des  époux  était  chargé  avant  le  ma- 
riage et  qui  s'est  continué  depuis,  pour  la  partie  correspon- 
dante à  la  gestion  antérieure  au  mariage  (i). 

Par  la  même  raison  les  dettes  d'un  commerçant  pour  opé- 
ration antérieures  à  son  mariage,  bien  qu'elles  n'aient  été 
déterminées  que  postérieurement  par  un  règlement  arrêté 
entre  le  débiteur  et  le  créancier,  sont  exclues  de  la  commu- 
nauté par  la  clause  de  séparation  de  dettes.  Quant  aux  dettes 
qui  résultent  d'un  compte  courant,  il  faut  leur  appliquer  les 
règles  que  j'ai  développées  plus  haut  (3). 

Il  est  à  remarquer  que  dans  le  cas  de  séparation  de  dettes, 
si  le  mobilier  apporté  par  les  époux  n'a  pas  été  constaté  par 
un  inventaire  ou  état  authentique  antérieur  au  mariage,  les 
créanciers  de  l'un  et  de  l'autre  des  époux  peuvent,  sans  avoir 
égard  à  aucune  des  distractions  qui  seraient  réclamées,  pour- 
suivre leur  payement  sur  le  mobilier  non  inventorié  comme 
sur  les  autres  biens  de  la  communauté,  et  qu'ilsontle  même 
droit  sur  le  mobilier  qui  serait  échu  aux  époux  pendant  la 
communauté,  s'il  n'avait  pas  été  pareillement  constaté  par 
un  inventaire  ou  état  authentique  (4). 

4311.  Une  clause  qui  a  beaucoup  de  rapports  avec  la 
clause  de  séparation  de  dettes,   c'est  celle  de  franc  et  quitte 

(1)  Pothier,  De  la  communauté,  n.  351  ;  Durtnton,  t.  XV,  n.  00  ;  MU.  Ro- 
dièra  et  Pont,  t.  II,  n.  ?00  ;  M .  Troplong,  n.  2021. 

(2)  Pothier,  n.  354  et  suiv.  ;  TouUier,  t.  XIII,  n.  351  ;  Duranton,  t.  XV, 
n.  97  ot  tni?. 

(3)  Voy.  «up.,  n.  1300. 

(4)  Sar  les  actes  qui  pouvent  être  l'éqaiTilent  d'an  éut  on  inventaire, 
Toy*  ««/).,  n.  1306. 
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dont  les  effets  sont  réglés  par  l'article  1513  du  Gode  civil. 
Aux  termes  de  cet  article,  lorsque  la  communauté  est  pour- 
suivie pour  les  dettes  de  l'un  des  époux  déclaré  par  le  contrat 
franc  et  quitte  de  toutes  dettes  antérieures  au  mariage,  le  con- 
joint a  droit  à  une  indemnité  qui  se  poursuit,  soit  sur  la  part 
de  communauté  revenant  à  l'époux  débiteur,  soit  sur  ses 
biens  personnels,  soit,  en  cas  d'insuffisance,  par  voie  de  ga- 
rantie contre  le  père,  la  mère,  l'ascendant  et  le  tuteur  qui 
l'auraient  déclaré  franc  et  quitte.  Il  y  a  cette  différence  entre 
la  clause  de  franc  et  quitte  et  celle  de  séparation  de  dettes, 
que  dans  la  première  il  n'y  a  d'exclues  de  la  communauté 
que  les  dettes  de  l'époux  déclaré  franc  et  quitte,  tandis  que 
dans  la  seconde,  les  dettes  de  l'un  et  de  Tautre  restent  à  leur 
charge  personnelle  (1). 

1312.  Par  une  autre  clause  qui  suppose  encore  une  sépa- 
ration de  dettes,  la  femme  peut  stipuler  dans  son  contrat  de 
mariage  la  faculté  de  reprendre  franc  et  quitte,  en  cas  de 
•  renonciation  à  la  communauté,  tout  ou  partie  de  ses  ap- 
ports (2).  Cette  clause  met  l'apport  de  la  femme  à  l'abri  des 
dettes  du  mari,  mais  le  laisse  soumis  aux  dettes  personnelles 
de  la  femme  que  la  communauté  aurait  acquittées,   de  telle 
sorte  que  l'apport  ne  peut  être  repris  que  déduction  faite  de 
ces  dernières  dettes.  11  suit  de  là  que  les  dettes  que  le  mari 
aurait  contractées  dans  son  commerce  ne  grèvent  pas  l'ap- 
port ou  la  partie  de  l'apport  dont  la  femme  se  serait  réservé 
la  reprise,  tandis  que  cet  apport  est  grevé  par  celles  que  la 
femme  aurait  contractées  dans  un  commerce  séparé.  Mais  si, 
au  lieu  de  stipuler  la  reprise  de  ses  apports,  la  femme  s'était 
réservé  la  faculté  de  reprendre  une  certaine  somme  pour  lai 
tenir  lieu  de  ce  qu'elle  a  apporté,  cette  stipulation  constitue- 
rait un  véritable  forfait,  et  la  somme  serait  due  à  la  femme 
sans  aucune  déduction  à  raison  de  ses  dettes  (3). 
1313.  La  clause  de  reprise  de  l'apport  n'a  lieu  qu'au  profit 

(1)  Duranton,  t.  XV,  n.  115;  Toullier,  t.  XIII,  n.  361  ;  Marcadé,  sar  l'art. 
1&13  ;  M.  Troplong,  n.  20G1. 
(2)C.  ci?.,  1614. 

Pothier,  n.  411  ;  Durantou,  t.  XV,  n.  1C8;  C.  civ.,  !&!». 
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de  la  femme,  et  seulement  dans  le  cas  où  elle  renonce  à  la 
communauté.  Il  est  une  autreclause  assez  analogue  qui  a  lieu 
au  proflt  des  deux  époux  et  dont  la  femme  ne  peut  se  préva- 
loir qu'autant  qu'elle  accepte  la  communauté  :  c'est  la  clause 
de  préciput  conventionnelle  par  laquelle  l'époux  survivant 
est  autorisé  à  prélever,  avant  tout  partage,  une  certaine 
somme  ou  une  certaine  quantité  d'eifets  mobiliers  en 
nature  (I).  ^  .       / 

1314.  Enfin  les  époux  peuvent  déroger  au  partage  égal 
établi  par  la  loi,  soit  en  ne  donnant  à  l'époux  survivant  ou  à 
ses  héritiers,  dans  la  communauté,  qu'une  part  moindre  que 
la  moitié,  soit  en  ne  lui  donnant  qu'une  somme  fixe  pour  tout 
droit  dans  la  communauté,  soit  en  stipulant  que  la  commu- 
nauté entière  appartiendra  à  l'époux  survivant  ou  à  l'un 
d'eux  (2).  Si  l'époux  survivant  ne  reçoit  qu'une  certaine  part 
dans  la  communauté,  il  n'esl  tenu  des  dettes  que  dans  la  pro- 
portion delà  part  à  lac^uelle  il  a  été  réduit  (3).  S'il  retient  la 
totalité  delà  communauté,  il  faut  distinguer,  quant  aux  det- 
tesy  entre  le  cas  où  c'est  la  femme  qui  profite  de  la  stipula- 
tion, et  le  cas  où  c'est  le'mari.  Dans  le  premier  cas,  la  femme 
retenant  toute  la  communauté  est,  à  moins  de  renonciation 
à  cette  communauté,  tenue  de  toutes  les  dettes  communes, 
mais  seulement  jusqu'à  concurrence  de  son  émolument,  con- 
formément à  l'article  1582  (4).  Dans  le  second  cas,  le  mari  ou 
les  héritiers  sont  tenus  d'acquitter  toutes  les  dettes,  sans  que 
les  créanciers  aient  aucune  action  contre  la  femme  ou  ses  re- 
présentants (5). 

1315.  Telles  sont  les  principales  clauses  dérogatoires  à  la 
communauté  légale.  J'ai  dû  les  exposer  très-sommairement, 
en  me  bornant  à  indiquer  leurs  résultats  généraux,  surtout 
quant  aux  dettes,  parce  que  c'est  par  là  qu'elles  intéressent 
plus  particulièrement  les  époux,  qui,  engagés  ensemble  ou 
séparément  dans   le  commerce,  sont  tenus  de  leurs  dettes 

(1)  C.  civ.,  1515. 

(2)  C.  civ.,  1520. 

(3)  C.  ciT.,  1521. 
(I)  G.  civ.,  1524. 

(5)  C  ciT.,  ibid.;  M.  Durtnton,  t.  XV,  n.  211. 
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.>.)i,;uuciies  OU  commanes  dans  des  proportions  variables, 
^Uivoai  4CS  clauses  qui  modiûent  les  règles  ordinaires  de  la 
.  viiiuiuuaulé. 

Je  pa;»6e  maintenant  à  l'eirposition  des  régimes  exclusifs  de 
li  «.«.«lumunauté.  Ils  se  réduisent  à  trois  :  le  régime  simple- 
meut- exclusif  de  communauté,  la  clause  de  séparation  de 
bieiis  et  de  régime  dotal. 

1316.  Lorsque  les  époux  déclarent  qu'ils  se  marient  sans 
communauté,  chacun  d'eux  conserve  la  propriété  de  ses  biens 
particuliers,  meubles  et  immeubles,  soit  antérieurs,  soit  pos- 
térieui's  au  mariage.  Mais  l'administration  des  biens  de  la 
femme  appartient  au  mari,  qui  seul  a  le  droit  d'en  percevoir 
les  fruits  pour  soutenir  les  charges  du  mariage  (i). 

Nous  avons  vu  plus  haut  (2)  que  le  mari  a  le  droit,  sous  ce 
régime,  de  percevoir  les  produits  de  l'industrie  de  la  femme 
marchande  publique,  non  comme  fruits,  mais  comme  mo- 
bilier échu  pendant  le  mariage.  Il  suit,  de  là  que  la  valeur  de 
ces  produits  doit  être  restituée  par  le  mari  comme  le  surplus 
du  mobilier,  à  la  dissolution  du  mariage  ou  après  la  sépara- 
tion de  biens  judiciairement  prononcée  (3). 

Nous  avons  également  vu  la  conséquence  de  ces  règles  rela- 
tivement à  l'obligation  où  peut  être  le  mari  de  p.iycr  les  det- 
tes de  la  femme  (4).  Ajoutons  ici  que  la  femme  ne  peut  ja- 
mais être  tenue  des  dettes  du  mari,  puisqu'elle  n'a  aucun 
droitactuel,  ou  éventuel  sur  les  biens  de  celui-ci. 

1317.  I^  clause  de  séparation  de  biens  consacre  une  sépa- 
ration absolue  entre  les  biens  et  les  intérêts  de  la  femme  et 
ceux  du  mari.  Chacun  d'eux  conserve  l'entière  administration 
de  ses  biens  meubles  et  immeubles,  et  la  jouissance  libre 
de  ses  revenus  (5),  et  chacun  d'eux  contribue  aux  charges  du 
mariage  (6;. 

(1)C.  ciY.,  1530,1531. 
(2)  N.  1131.  Voy.  aassi  inf„  liv.  IV. 

(3i  C.  civ.,    1531  ot   1532.    V.  cependant  Marcadé,  sur  Tart.  1512,  et 
M .  Troplong,  n.  2250. 
(«)N.  1131. 
(5)  C.  cW.,  153C. 
(6}  C.  civ.,  1537. 
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-  Sous  ce  régime  les  époux  ne  peuvent  donc  jamais  être  te* 
nus  des  dettes  les  uns  des  autres  (i).  Mais  ils  doivent  avoir  la 
précaution  de  faire  constater  la  consistance  de  leur  mobilier 
réciproque  par  un  inventaire  ou  autre  acte  authentique.  Les 
créanciers  de  chacun  d'eux  peuvent  saisir  tout  le  mobilier 
qui  se  trouve  en  leur  possession,  sauf  aux  conjoints  à  répéter 
une  indemnité  Tun  contre  l'autre. 

1318.  Quant  au  régime  dotal,  ce  qui  le  caractérise,  ce  n'est 
pas,  comme  cette  dénomination  semble  l'indiquer,  que  la 
constitution  d'une  dot  lui  soît  particulière,  puisque  sous 
tous  les  régimes  la  dot  est  le  bien  que  la  femme  rapporte  au 
mari  pour  supporter  les  charges  du  mariage  (2)  ;  c'est  l'ina- 
Uénabilité  des  biens  dotaux,  c'est-à-dire  des  biens  qui  ont 
été  constitués  en  dot  à  la  femme  (3).  Tous  les  biens  de  la 
femme  qui  ne  sont  pas  dotaux  sont  paraphernaux,  et  ceux-là 
seuls  sont  aliénables. 

4319.  La  femme  peut  se  constituer  en  dot  tous  ses  biens 
présents  et  à  venir,  meubles  et  immeubles,  ou  seulement 
une  partie  de  ses  biens  ou  un  immeuble  déterminé  (1).  Pen- 
dant le  mariage,  l'administration  des  biens  dotaux  appartient 
au  mari,  qui,  seul,  a  le  droit  d'en  percevoir  les  fruits  et  les 
intérêts.  Mais,  comme  nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  le 
dire,  les  produits  que  la  femme  retire  de  son  commerce  par* 
ticulier,  quand  le  fonds  de  commerce  n'est  pas  dotal,  ne 
sont  pas  des  fruits  que  le  mari  ait  le  droit  de  percevoir:  ils 
lui  restent  propres  (5). 

1320.  C'est  du  reste  une  grave  question  que  de  savoir  si  le 
principe  de  l'inaliénabilité  de  la  dot  atteint  la  dot  mobilière 
comme  la  dot  immobilière.  L'article  1554  du  Gode  civil,  le 
seul  qui  pose  le  principe  de  l'inaliénabilité,  ne  parle  que  des 
immeubles,  o  Les  immeubles  constitués  en  dot,  dit  cet  article, 
ne  peuvent  être  aliénés  ou  hypothéqués  pendant  le  mariage,  ni 

(l)  Voy.  suy,i  n.  1I3I. 
(7)  C.  civ.,  1&40. . 

(3)  C.  civ.>  ISSi. 

(4)  C.  clv.,  1542. 

(5)  Voy  sup.,  n.  1131. 
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par  le  mari,  ni  par  la  femme,  ni  partons  les  deux  conjointe- 
ment. ))  D'autres  articles,  notamment  les  articles  1555  et  1556, 
emploient,  en  parlant  de  la  dot,  les  termes  biens  dotaux^  qui, 
dans  leur  généralité,  embrassent  les  meubles   comme  les 
immeubles.  H  y  a  donc  dans  ces  disposHions  une  incertitude 
qui  vient  du  peu  d'attention  que  les  rédacteurs  du  Gode  ont 
accordé  à  la  propriété  mobilière.  C'est  en  conséquence  par 
Tesprit  de  la  loi  plus  que  par  son  texte,  qu'on  doit  résoudre 
la  difficulté  ;  et,  dès  lôrs,  il  me  parait  convenable  de  recon- 
naître  que  le  principe  de  l'inaliénabilité,  qui  a  pour  objet  de 
conserver  la  dot  à  la  femme  et  à  sa  famille,  doit  protéger 
une  dot  mobilière  d'un  million,  comme  elle  protège  un  ar* 
peut  de  terre.  C'est  du  reste  en  ce  sens  que  se  sont  prononcés 
la  jurisprudence  et  un  grand  nombre  d'auteurs  ;  et  je  crois 
qu'on  doit  les  suivre  avec  d'autant  plus  de  raison  que  le  ré- 
gime dotal  appliqué  aux  meubles  et  aux  valeurs  mobilières 
ne  leur  imprime  point  une  immobilité  contraire  aux  déve- 
loppements du  commerce  et  de  l'industrie  (4). 

Il  est  en  effet  à  remarquer  que  la  nature  particulière  des 
meubles  modifie  nécessairement  la  règle  de  l'inaliénabilité,  et 
que  dans  tous  les  cas  où  l'administration  de  la  dot  mobilière 
qui  appartient  au  mari  se  confond  àve6  la  disposition  des 
objets  qui  la  composent,  le  mari  peut  aliéner  la  dot  mobilière 
qui  se  trouve  garantie  par  l'hypothèque  légale  de  la  femme 
sur  les  biens  du  mari,  laquelle  hypothèque  légale  devient 
alors  incessible  et  inaliénable  (2). 

(1)  Dans  le  sens  de  rinallénabilité  de  la  dot  mobilière,  voy.  Grenier,  Dei 
hyp.^  1. 1,  n.  34  ;  Benoit,  De  la  dot^  n.  206;  Rolland  de  Villargaes,  liéperL 
du  notariat^  v*  Régime  dotal,  n.  101  ;  Tessier,  De  la  dot,  t.  I,  p.  289; 
MM.  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n.  1772  ;  Cass.,  1*'  fémer  1819,  S.,  6,  1,16; 
26  mai  1836,  S.,  36,  1,  775;  2  janvier  1837,  ibid.^  37,  l,  97  ;  23  décembre* 
1839,  ibid.,  40,  1,  242;  14  Dov.  1846,  ibid.,  46, 1.  824.  —  J'omets  ici  l'indica- 
tion des  arrêts  de  cours  d'appel,  dont  la  mention  se  trouve  aux  en- 
droits cités  du  Recueil  général  des  Lois  et  des  Arrêts.  -^  Dans  le  sens  de 
l'aliénabilité,  voy.  TouUier,  t.  XIV,  n.  176  et  177;  Duranton,  t.  XIV, 
n.  642;  Vazeille,  Du  mariage^  t.  II,  n.  320;  M.  Troplong,  Des  hyp,^ 
t.  IV,  n.  923,  et  du  contr,  de  mar,,  n.  3225  et  suiv.  ;  Marcadé*  sur  l'art 
1554.  Quant  aux  arrôts,  voy.  noUmment  Lyon,  16juillet  18^0,S.,  4U 2,241. 

(2)  Cass.,  26  août  et  l<r,déc.  1851,  S.,  51,  1,  805  ;  20  mars  185S,  S.,  5S,  1, 
481  ;  M.  Troplong,  n.  3226  et  suiv.;  Marcadé,  sur  l'art*  1554. 
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1324.  La  femme  a  radministration  et  la  jouissance  des  pa- 
raphemaux  ;  elle  reprend  l'administration  des  biens  dotaux 
quand  elle  a  fait  prononcer  sa  séparation  de  biens  (i). 

1322.  II  suit  de  tout  ce  qui  précède,  que,  sous  ce  rapport, 
le  mari  ne  peut  jamais  être  tenu  des  dettes  de  la  femme,  ni 
la  femme  des  dettes  du  mari,  puisqu'il  n'y  a  rien  de  com- 
mun entre  eux,  et  que  le  mari,  n'étant  que  l'administrateur 
des  biens  dotaux,  n'en  peut  pas  plus  disposer  que  la  femme 
ne  le  pourrait  elle-même  (2). 

1323.  Il  est  cependant  plusieurs  cas  prévus  par  la  loi  où  les 
biens  dotaux  peuvent  être  affectés  à  l'acquit  des  dettes.  Trois 
seulement  doivent  nous  occuper  ici.  Le  premier  est  celui  où 
il  s'agit  de  tirer  de  prison  le  mari  ou  la  femme  incarcérés 
pour  dettes  (3).  Mais  il  est  à  remarquer,  d'une  part,  que  la 
faculté  d'aliénation  accordée  pour  tirer  de  prison  le  mari  ou 
la  femme,  ne  s'entend  que  du  cas  où  l'un  des  époux  est  ac- 
tuellement incarcéré  (4).  Ainsi  la  dot  ne  pourrait  être  aliénée 
après  la  sortie  de  l'époux  pour  payer  le  créancier  qui  l'aurait 
laissé  sortir  dans  l'espérance  d'être  payé  avec  les  produits  de 
l'aliénation  (5).  Ainsi  encore  il  ne  sufflrait  pas  de  la  menace 
d'emprisonnement  pour  que  l'aliénation  pût  être  permise  (6). 

Le  second  cas  est  celui  où  il  s'agit  d'acquitter  les  dettes  dç 
la  femme  antérieures  au  mariage  (7). 

Le  troisième  cas  est  celui  où  il  s'agit  de  fournir  des  aliments 
à  la  famille,  ce  qui  doit  s'entendre  non-seulement  des  som- 
mes nécessaires  pour  subvenir  directement  à  l'alimentation 
actuelle  de  la  famille,  mais  encore  des  dépenses  nécessaires 
pour  assurer  dans  l'avenir  cette  alimentation.  C'est  en  ce  sens 

(1)  C.  civ.,  1574. 
{l)W.sup.,  n.  1131. 

(3)  C  civ.,  1558.  —  Ce  premier  cas  n'a  plui  qu'un  intérêt  très-restreint 
depuis  la  suppression  de  la  contrainte  par  corps  en  matière  commerciale. 

(4)  Pothier,  Puissance  marit, ,  n.  35  et  39  ;  M.  Merlin,  RéperL, y*  Dot,  §  8  ; 
Touiller,  t.  XIV,  n.  199;  Benoit,  De  ia  dot,  U  I,  n.  227  ;Te8sicr,  t.  I, 
p.  419;  Duranton,  t.  XV,  n.  509;  Marcadé,  sur  «l'art.  155S;'M.  Tro- 
plong,  n.  3441. 

(5)  Gass.,  25  avril  1842,  S.,  42, 1,  541  et  30  déc.  1850^  S.,  51,  1,  29. 

;6)  Gass.,  25  avril  1842,  ibid.y  Contra,  MM.  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n.  513. 
(7)  C.  civ.,  1558. 
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qu'il  a  été  jugé  que  la  loi  qui  autorise  raliénation  de  la  dot 
pour  fournir  des  aliments  à  la  famille,  autorise  par  cela 
même  celte  aliénation  pour  donner  à  la  femme  le  moyen 
d^exploiter  un  fonds  de  commerce  qui  est  sa  seule  res- 
source (1). 

Dans  ces  divers  cas,  l'aliénation  ne  peut  avoir  lieu  qu'avec 
l'autorisation  de  la  justice,  aux  enchères  et  après  trois  affi- 
ches (2). 

4324.  Tel  est  l'exposé  sommaire  des  règles  auxquelles  les 
différents  régimes  matrimoniaux  soumettent  les  époux.  J'ai 
cherché  à  faire  ressortir  celles  qui  s'appliquent  le  plus  habi- 
tuellement aux  intérêts  commerciaux  des  époux.  Cependant, 
cet  exposé  est  nécessairement  fort  incomplet,  puisque  toutes 
les  questions  qui  peuvent  naître  à  l'occasion  des  droits  des 
époux  sur  leurs  biens  communs  ou  particuliers,  touchent  à 
leurs  intérêts  commerciaux  quand  ces  biens  eux-mêmes  ont 
un  commerce  pourobjetousonlleproduitd'uncommerce.Mais 
plus  de  détails  m'entraîneraient  au  delà  des  limites  que  je  me 
suis  fixés  et  excéderaient  la  mesure  que  je  dois  garder  dans 
toutes  les  parties  de  mon  travail. 

1325.  Il  y  aurait  à  examiner  ici  quelques  questions  de  com- 
pétence qui  intéressent  les  veuves  des  commerçants  :  mais 
ces  questions  ayant  rapport  aux  veuves  considérées  comme 
succédant  en  quelque  sorte  à  leurs  maris,  j'en  renvoie  l'exa- 
men à  l'endroit  où  je  m'occuperai  des  héritiers  des  commer* 
çants  (3). 

SECTION  II.   —  DES  DROITS  DES  CONJOINTS  EN  CAS  DE  FAILLITE  DB  l'UN  D'IUX, 

ET  SPÉCIALEyENT  DES  DROITS  DES  FEUMES. 

• 

SoMyAiRE.  —  1326.  La  faillite  de  l'un  des  époux  entraine-t-olle  celle  de 
l'autre  ?  Faillite  de  la  femme.  —  1327.  Faillite  du  mari.  —  1328.  Compli- 
cité de  banqueroute.  —  1329.  Effets  de  la  faillite  du  mari  sur  les  droits 
de  la  femme.  —  1349.'La  femme  qui  veut  faire  valoir  ses  droits  daos 
la  faillite  do  son  mari,  doit  préalablement  obtenir  sa  séparation  de 
biens.  —  1331.  Conire  qui  doit  être  lormée  la  demande  en  séparation.  — 

(1)  Cass.,  15  nov.  1855,  S.,  56,  1,  204. 

(2)  C.  civ.,  1558. 
(8)  Voy.  tw/*.,  cb.  II. 
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1332.  Droits  des  créanciers  de  la  femme,  si  la  femme  ne  la  demande  pas. 

—  133H.  Effets  de  la  demande.  —  1334.  Esprit  des  dispositions  du  Code 
de  commerce  sur  les  droits  des  femmes  des  faillis.  —  1335.  Reprise  des 
immeubles  en  nature.  Immeuble^  apportés.  Immeubles  échus  pendant  le 
mariage.  ~~  1336...  Immeubles  acquis  pendant  le  mariage...  Échangés. 

—  1337.  Dettes  auxquelles  sont  soumis  les  immeubles  repris  par  la 
femme.  —  1338.  Reprise  des  meubles.  Preuve  de  la  propriété.  — 
1339.  La  femme  qui  prouve  l'apport,  sans  prouver  l'identité  des  meubles, 
a  une  créance  à  raison  de  leur  valeur.  —  1340.  Reprise  des  deniers.  — 

1341.  Nullité   des  avantages   constitués    par  contrat   de    mariage.    — 

1342.  Quid  des  avantages  déjà  perçus?  —  1343...  Des  donations  faites 
pendant  le  mariage.  —  I344.  Hypothèque  légale.  Conditions  de  son  exer- 
cice. —  1345.  Sur  quels  biens  peut-elle  être  exercée?  —  1346.  La  femme 
qui  n'a  pas  d'hypothèque  légale  reste  créancière  chirographaire.  ~~ 
1347.  La  femme  peut -elle  se  prévaloir  d'une  hypothèque  Judiciaire?  — 
1348...  D'une  hypothèque  conventionnelle.  —  1349.  Les  règles  qui  pré- 
cèdent ne  sont  applicables  qu'aux  cas  où  il'  y  a  faillite,  et  vis-à-vis  seu* 
lement  des  créanciers.  Il  faut  qu'il  y  ait  faillite  déclarée.  —  1350.  Après 
la  faillite,  la  femme  reprend  ses  droits  contre  son  mari.  Quid  ?  du  caa 
où  il  y  a  eu  concordat?  —  1351.  La  femme  qui  prend  part  au  concordat 
renonce-t-elle  à  son  hypothèque  légale?—  1352.  Questions  transitoires. 

1326.  La  première  question  qui  se  présente  ici  est  celle  de 
savoir  si  les  époux  peuvent  être  déclarés  en  faillite  conjointe- 
ment Tun  avec  l'autre . 

D'abord,  en  ce  qui  touche  le  mari  en  cas  de  faillite  de  la 
femme,  il  est  évident  qu'il  ne  peut  être  déclaré  en  faillite  con- 
jointement avec  elle,  alors  même  que  les  époux  se  seraient 
obligés  conjointement.  La  femme  n'est  réputée  marchande  pu- 
blique qu'autant  qu'elle  fait  un  commerce  séparé.  Peu  im- 
porte donc  que  le  aiari  puisse  être  tenu  plus  ou  moins  stric- 
tement des  obligations  de  la  femme,  qu'il  en  soit  tenu  comme 
mari  ou  à  la  fois  comme  mari  et  comme  caution  ouco-obligé  : 
la  qualité  de  commerçante  qui  appartient  à  la  femme,  ne 
réagissant  pas  sur  le  mari,  il  ne  peut  pas  être  déclaré  en  fail- 
lite, par  cela  seul  que  la  femme  est  en  faillite.  Il  en  serait 
ainsi,  alors  même  que  le  mari  ferait  de  son  côté  un  com- 
merce. Si,  dans  ce  cas,  il  n'acquittait  pas  toutes  celles  des 
obligations  de  la  femme  que  la  loi  ou  la  convention  ont  mises 
à  sa  charge,  il  pourrait,  sans  doute,  être  déclaré  en  faillite; 
mais  sa  faillite  serait  tout  à  fait  distincte  de  celle  de  la  femme, 
puisqu'elle  proviendrait  de  ce  qu'il  ne  remplit  pas  ses  obli- 
gations, et  non  de  ce  que  la  femme  ne  remplit  pas  les  siennes. 

II.  81 
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Donc,  en  cas  de  faillite  de  la  femme,  la  position^  du  mari 
reste  ce  qu'elle  était  auparavant,  et  ses  droits  n'en  éprouvent 
aucune  modification.  Ils  sont  déterminés  d'avance,  ainsi  que 
ses  obligations,  par  le  régime  sous  lequel  les  époux  se  sont  unis, 
ou  les  conventions  par  lesquelles  le  mari  s'est  engagé  au  delà 
des  obligations  qui  résultaient  pour  lui  de  la  loi  seule;  et  les 
difficultés  qui  peuvent  se  présenter  alors  ne  naissent  pas  des 
règles  particulières  et  spéciales  à  la  faillite,  mais  seulement 
de  l'application  des  principes  du  droit  commun  sur  l'associa- 
tion conjugale,  et  de  leurs  conséquences  selon  le  régime  qui  la 
gouverne,  principes  que  j'ai  déjà  exposés  (1). 

1327.  Il  n'en  est  pas  absolument  ainsi  en  ce  qui  touche  la 
femme  en  cas  de  faillite  du  mari.  La  faillite  du  mari  n'entratne 
pas  celle  de  la  femme,  pas  plus  que  celle  de  la.  femme  n'en- 
traîne celle  du  mari;  mais  la  faillite  du  mari  place  la  femme 
dans  une  position  particulière  et  fait  cesser,  à  son  égard,  les 
règles  du  droit  commun  pour  la  placer  sous  l'empire  d'un 
droit  exceptionnel  qui  fait  réagir  sur  elle,  ou  plutôt  sur  ses 
biens  et  sur  ses  reprises  matrimoniales,  les  conséquences 
de  l'état  dans  lequel  se  trouve  son  mari  vis-à-vis  de  ses 
créanciers. 

Je  dis,  en  premier  lieu,  que  la  faillite  du  mari  n'entraîne  pas 
celle  de  la  femme,  pas  plus  que  celle  de  la  femme  n'entratoe 
celle  du  mari  (2).  En  effet,  la  femme  d'un  commerçant  n'est 
pas  commerçante  elle-même,  quelque  paiU  qu'elle  prenne  au 
commerce  de  son  mari  ;  elle  ne  serait  commerçante  que  si  elle, 
faisait  un  commerce  séparé;  la  gestion  du  commerce  de  son 
mari  dont  elle  peut  être  chargée,  les  obligations  qu'elle  a 
contractées  conjointement  et  solidairement  avec  lui,  ne  chan- 
gent pas  sa  position  à  cet  égard  ;  et  si  les  obligations  qu'elle  a 
souscrites  avec  ou  pour  son  mari  peuvent  avoir  pour  consé- 
quence, lorsqu'elle  ne  paye  pas,  de  la  faire  déclarer  en  faillite, 
quand  elle  est'marchande  publique,  sa  faillite  est  distincte  et 

(1)  Voy;  sup  ,  sect.  i. 

(2)  Caen,  24  août  1825,  S.,  8,  2,  133;  D ,  2G,  2,  76  ;  Paris,  7  fév.  I«3S, 
S.,  35,  2,  512;  Cass.,  27  mai  1851;  S.,  51,  1,  4*5;  Horson,  Question^ 
t.ll,  p.  271. 
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séparée  de  celle  de  son  mari,  comme  dans  un  cas  semblable» 
celle  du  mari  serait  distincte  de  celle  de  la  femme. 

i328.  Gela  n'empêche  pas  d'ailleurs  que  le  conjoint  du  failli 
déclaré  banqueroutier  ne  puisse  être  poursuivi  comme  com- 
plice de  la  banqueroute,  jugé  et  condamné  comme  tel  par 
application  de  l'article  594  du  Code  commerce  (1). 

1329.  Mais  les  répétitions  que  la  femme  peut  avoir  à  exer- 
cer contre  son  mari  ou  contre  la  communauté,  la  reprise  de 
ses  apports,  Texercice  de  son  hypothèque  légale  sur  les  biens 
de  son  mari,  en  un  mot  tous  les  droits  qui  lui  appartiennent 
comme  femme,  soit  en  vertu  de  la  loi,  soit  en  vertu  de  son 
contrat  de  mariage,  sous  quelque  régime  que  les  époux  aient 
contracté,  sont  profondément  modiQës  par  la  faillite  du  mari. 

1330.  Il  faut  d'abord  remarquer  que  la  femme  d'un  failli  qui 
veut  exercer  contre  lui  les  répétitions  auxquelles  elle  peut  avoir 
droit,  doit,  sauf  le  cas  où  elle  serait  mariée  sous  le  régime  de 
la  séparation  de  biens  contractuelle,  demander  sa  séparation 
de  biens  judiciaire.  Sans  doute  il  est  de  principe  que  la  faillite 
rend  exigibles  toutes  les  dettes  passives  du  failli  quoique  non 
échues  (2)  ;  mais  les  dettes  du  mari  envers  la  femme,  telles 
que  la  dot  qu'il  a  reçue  et  qu'il  doit  restituer,  ou  ses  reprises 
dont  il  lui  doit  tenir  compte,  constituent  des  dettes  d'une  na- 
ture particulière  qui  ne  deviennent  exigibles  que  parla  disso- 
lution du  mariage  ou  la  séparation  de  biens,  parce  que  jus- 
que-là le  mari  reste,  nonobstant  la  faillite,  chef  de  la  commu- 
nauté ou  administrateur  des  biens  de  la  femme  (3),  et  que  la 

(1)  Amiens,  .3  avril  1851,  S.,  5t,  2,  312. 

(2)  C.  civ.,  1188;  C.  com.,444. 

(3)  Il  a  été  jugé  par  la  cour  de  cassation  le  20  avril  1869  (D.,  70^  1,  99) 
que  les  trustée  ou  fidéicommissaires  auxquels  une  femme  mariée  sous  le 
régime  de  la  loi  anglaise  a  concédé  et  transmis  la  propriété  de  tous  ses 
immeubles  pour  assurer  l'exécution  du  contrat  de  mariage,  sont  réputés 
propriétaires  de  ces  biens;  et  que  par  suite,  si  le  mari  lésa  vendus  en  con- 
travention aux  clauses  de  ce  contrat,  ils  ont  le  droit  d'en  réclamer  le  prix, 
notamm^t  à  la  faillite  de  ce  dernier.  —  Sous  ce  régime  qui  est  exclusif 
de  celui  de  la  communauté  et  qui  équivaut  à  une  séparation  de 
biens  contractuelle,  les  trustée  qui  représentent  la  femme  peuvent  agir 
comme  le  pourrait  la  femme  française  séparée  de  biens  contractuellement 
ou  judiciairement.  V.  M.  Colfavru,  Du  contrat  de  mariage'en  Angleterre t 
p.   128  et  s. 
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femme  n'a  de  compte  à  lui  demander  que  lorsqu'il  a  cessé  d'ê- 
tre chef  ou  administrateur  (1). 

433i.  La  demandée  fin  de  séparation  de  biens  doit  être 
formée  contre  le  mari  et  contre  les  syndics  conjointement.  Si 
ceux-ci  n'étaient  pas  mis  en  cause,  ils  auraient  le  droit  d'y  in- 
tervenir (2).  S'ils  n'ont  pas  été  mis  en  cause,  et  s'ils  ne  sont  pas 
intervenus,  ils  peuvent  attaquer  le  jugement  qui  prononce  la 
séparation,  par  voie  de  tierce  opposition,  dans  le  délai  d'un  an 
déterminé  par  l'article  873  du  Gdde  de  procédure  (3)  ;  mais  le 
droit  d'intervention  ou  de  tierce  opposition,  qui  dans  les  cas 
ordinaires  appartient  à  tous  les  créanciers,  en  cas  de  faillite 
n'appartient  qu'aux  syndics  qui  seuls  peuvent  exercer  les 
droits  de  la  masse  (4). 

1332.  Le  droit  de  demander  la  séparation  de  biens  est  per- 
sonnel à  la  femme.  Cependant,  en  cas  de  faillite  du  mari,  les 
créanciers  de  la  femme  peuvent  exercer  les  droits  de  leur  dé- 
bitrice jusqu'à  concurrence  du  montant  de  leurs  créances(5); 
de  sorte  qu'ils  peuvent  agir  contre  le  mari  ou  contre  sa  fail- 
lite, comme  si  la  séparation  était  prononcée. 

1333.  Du  reste,  U  demande  seule  en  séparation  de  biens 
vaut  de  la  part  de  la  femme,  et  dès  qu'elle  est  notifiée  aux 
syndics,  opposition  à  ce  qu'il  soit  procédé  hors  sa  présence 
à  la  liquidation  des  affaires  de  son  mari  ;  et  le  jugement  une 
fois  rendu,  comme  elle  ne  peut  diriger  aucune  poursuite  in- 
dividuelle contre  le  failli,  il  suffit  qu'elle  remette  ses  titres 
aux  syndics,  pour  qu'il  soit  réputé  exécuté  dans  le  sens  de 
l'article  1444  du  Gode  civil  qui  exige,  à  peine  de  nullité,  l'exé- 
cution du  jugement,  ou  au  moins  des  poursuites  à  fin  d'exé- 
cution dans  la  quinzaine  qui  a  suivi  le  jugement  (6). 

1334.  Il  s'agit  mainlenaut  de  rechercher  les  droits  que  la 

(1)  Voy.  «ip.,  n.  1289  . 

(2)  C.  procéd.,  871  ;  C.  civ.,  1447. 

(3j  C.  CIT.,  1447.  Bourges,  24  mai  (826,  S.,  8,  2,  236  ;  D.,  27,  2,»S». 

(4)  MontpelUer,  7  juin  1827,  S.,  8,  2,  84  ;  D.,  26,  2,  il . 

(5)  C.  civ.,  1446. 

(0)  M.  Cubain,  Droits  des  femmes,  n.  613.  Cet  auteur  cite  à  l'appui  de  ion 
opinion,  que  j'adopte  d'ailleurs,  un  arrôt  de  Bourges  du  26  mai  1826,  qvi 
juge  une  tout  autre  question. 
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séparation  de  biens  permet  à  la  femme  d'un  failli  ^e  faire 
valoir,  et  les  reprises  qu'elle  lui  laisse  la  faculté  d'exercer. 

Les  dispositions  du  Code  de  commerce  sur  ce  point  res- 
pirent un  sentiment  de  méfiance  contre  les  commerçants, 
qui  était  porté  à  un  degré  beaucoup  plus  élevé  dans  le  Gode 
de  1808  que  dans  la  législation  de  4838.  Les  temps  et  les 
choses  avaient,  il  est  vrai,  bien  changé  dans  l'intervalle  qui' 
sépare  les  deux  législations.  Les  dernières  années  de  la  Ré- 

r 

volution  avaient  vu  faire  et  défaire  de  grandes  fortunes  par 
l'agiotage,  par  des  commerces  peu  réguliers  et  des  faillites 
moins  régulières  encore.  Les  rédacteurs  du  Gode  le  prépa- 
raient au  milieu  des  catastrophes  commerciales,  et  au  bruit 
des  imprécations  arrachées  à  des  créanciers  ruinés,  par  les 
scandales  dont  ils  avaient  été  les  victimes,  et  par  le  spectacle 
de  femmes  qui  s'enrichissaient  frauduleusement  à  chaque 
faillite  de  leurs  maris. 

L^Empereur  Napoléon  I",  oubliant  qu'un  état  aussi  excep- 
tionnel devait  être  passager,  et  qu'il  s'agissait  surtout  d'un 
mal  local  qui  affectait  moins  le  commerce  proprement  dit, 
que  certaines  spéculations  où  l'adresse  des  joueurs  était  dis- 
posée à  corriger  les  erreurs  du  hasard,  se  jeta  dans  la  discus- 
sion du  Gode  de  commerce  avec  moins  de  calme  qu'il  n'en 
avait  apporté  dans  la  discussion  du  Gode  civil.  Pour  empêcher 
les  fraudes  qui  pouvaient  se  pratiquer  dans  les  conventions 
matrimoniales,  dans  la  constatation  des  apports,  il  refusait 
aux  femmes  tous  les  droits  qu'elles  puisaient  dans  la  législa- 
tion commune  ;  et  après  avoir  fait  dire  dans  une  circulaire  a- 
dressée  aux  chambres  de  commerce,  le  18  juin  1806,  que  les' 
biens  personnels  des  femmes  devaient  entrer  en  masse  dans 
l'actif  pour  le  payement  des  créanciers,  il  dit  lui-môme  au 
Conseil  d'État  que  la  femme  devait  partager  le  malheur  de  son 
mari,  et  qu'il  fallait  la  réduire  à  de  simples  aliments.  Ces  exa- 
gérations du  vainqueur  d'Austerlitz  ruinaient  les  femmes, 
pour  que  les  femmes  ne  ruinassent  pas  les  créanciers  ;  et,  au 
lieu  de  chercher  le  moyen  de  maintenir  chacun  dans  le  juste 
et  convenable  exercice  de  ses  droits  réciproques,  on  trouvait 
plus  simple  de  supprimer  les  uns  au  profit  des  autres. 
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Les  lendances  de  l'époque  et  les  idées  qui  avaient  cours,  ne 
permettaient  pas  aux  auteurs  du  Gode  de  commerce  de  se 
rendre  un  compte  exact  de  l'état  des  choses,  d'en  apprécier  les 
causes  économiques,  et  de  réduire  à  leur  juste  valeur  des  pré- 
ventions contre  le  commerce  en  général,  qui  devaient,  de  jour 
en  jour,  devenir  moins  fondées.  Mais  ils  avaient  un  esprit 
droit,  un  grand  amour  des  règles  et  de  la  justice,  et  cet  atta- 
chement particulier  aux  légistes  pour  les  principes  généraux 
qui  sont  la  base  du  droit,  et  qu'ils  avaient  eux-mêmes  tant 
concouru  à  remettre  en  honneur  dans  le  Code  civil.  Ils  pen- 
sèrent donc  avec  raison  que  si  le  mari  était  malheureux,  il 
n'y  avait  aucune  raison  pour  punir  la  femme  de  ce  malheor, 
et,  créancière  elle-même,  pour  la  traiter  plus  durement  qoe 
les  autres  créanciers;  que  si  le  mari  était coupahle,  ce  n'était 
pas  un  motif  pour  que  la  femme  fût  coupable  elle-même,  et 
pour  bouleverser,  dans  le  but  de  la  punir  des  désordres  qu'elle 
n'avait  peut-être  pas  pu  empêcher,  tous  les  principes  de  )a lé- 
gislation commune  sur  les  droits  des  femmes;  enfin  pour  la 
priver  de  la  faculté  de  retirer  ce  qu'elle  avait  apporté,  et 
d'exercer  ses  reprises  légitimes. 

Tels  furent  les  principes  qui  dirigèrent  les  auteurs  du  Code 
de  commerce.  Toutefois,  dans  Tapplicalion  qu'ils  en  firent, 
ils  ne  purent  se  dégager  complètement  des  préventions  géné- 
rales dont  leur  travail  porte  des  traces  et  qui  se  retrouvent 
encore  en  partie  dans  les  dispositions  de  la  loi  nouvelle. 

Ces  dispositions  ont  pour  objet  de  régler  la  reprise  des 
immeubles,  celle  des  meubles,  et  enfin  l'hypothèque  légale 
de  la  femme  pour  sûreté  de  ces  reprises. 

1335.  En  ce  qui  touche  les  immeubles,  la  femme,  sous 
quelque  régime  qu'elle  soit  mariée,  a  le  droit  de  reprendre  en 
nature  tous  ceux  de  ses  apports  immobiliers  qui  ne  se  trouve- 
raient pas  mis  en  communauté  (1).  Il  suit  de  là  que  Tameu- 
blissement  des  immeubles,  les  faisant  tomber  dans  la  com- 
munauté*(î),  s'oppose  à  ce  que  la  femme  puisse  les  reprendre 

(1)  C.  com.,  h&T, 

(2)  Voy.  sup,y  n.  1308. 
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en  nature,  et,  cela,  alors  môme  que  la  femme  aurait  stipulé  la 
reprise  de  son  apport  franc  et  quitte,  parce  que.  dans  le  cas 
où  il  y  a  ameublissement,  cette  stipulation  se  résout  en  une 
créance  protégée'  par  l'hypothèque  légale  (1). 

Quant  aux  immeubles  qui  lui  sont  advenus  pendant  le  ma- 
riage  par  succession  ou  par  donation  entre-vifs  ou  testamen- 
taire, elle  peut  également  les  reprendre  en  nature,  soit  qu'ils 
lui  viennent  d^m  parent,  soit  qu'ils  lui  viennent  d'un  étran- 
ger. Le  projet  du  Gode  de  4808  restreignait  cette  faculté  de 
reprise,  relativement  aux  donations,  à  celles  qui  étaient  faites 
en  ligne  directe  ou  collatérale,  ce  qui  excluait  les  immeubles 
donnés  par  un  étranger.  On  craignait  les  donations  fraudu- 
leuses qui  seraient  faites  au  mari  en  la  personne  de  sa  femme. 
Mais  on  comprit  que  la  crainte  d'une  fraude  dont  la  preuve 
serait  presque  toujours  possible,  ne  sufQsait  pas  pour  frapper 
les  femmes  des  commerçants  d'une  véritable  incapacité  de 
recevoir;  et  la  restriction  disparut  de  la  rédaction  défini- 
tive (î). 

i336.  La  femme  reprend  pareillement  les  immeubles  acquis 
par  elle  en  son  nom,  par  son  mari  ou  par  toute  autre  manda- 
taire (3),  des  deniers  provenant  de  succession  ou  donation, 
pourvu  que  la  déclaration  d'emploi  soit  expressément  sti- 
pulée au  contrat  d'acquisition  et  que  l'origine  des  deniers 
soit  constatée  par  inventaire  ou  par  tout  autre  acte  authen- 
tique (4). 

Dans  tous  les  autres  cas  et  sous  quelque  régime  qu'ait  été 
formé  le  contrat  de  mariage,  la  présomption  légale  est  que  les 
biens  acquis  par  la  femme  du  failli  appartiennent  à  son 
mari,  et  ont  été  payés  de  ses  deniers;  ils  doivent  donc  être 
réunis  à  la  masse  de  son  actif,  tant  que  la  femme  ne  fournit 
pas  la  preuve  du  contraire  (5).  . 

De  là  il  suit  que,  lorsqu'il  s'agit  de  l'emploi  des  deniers  de 

(1)  M.  Lainné,  Des  faillites,  p/4l7;  M.  Âlauzet,  t.  IV,  n.  1868. 

(2)  Locré,  Esp,  du  Cod.  corn,,  t.  VII,  p.  108. 

(3)  M.  Renôuard,  t.  II,  p.  285  ;  M.  Lainné,  p.  429. 

(4)  C.  com.,558. 

(5)  G.  com.,  559. 
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la  femme  provenant  de  donation  ou  succession,  Tacte  d'ac- 
quisition ne  fait  preuve  des  droits  de  propriété  de  la  femme 
qu'autant  qu'il  contient  déclaration  d'emploi,  et  que  la  prove-  ' 
nance  des  deniers  est  prouvée  par  inventaire  ou  autre  acte 
authentique;  tandis  que,  lorsqu'il  s'agit  d'acquisitions  faites 
par  la  femme,  et  qu'elle  prétend  avoir  été  payées  par  des  de- 
niers qui  lui  appartenaient  à  tout  autre  titre,  elle  peut  proQ- 
ver  par  toute  sorte  d'actes  la  propriété  des  deniers,  sans  être 
obligée  d'en  établir  l'origine  par  un  acte  authentique (1).  C'est 
en  ce  sens  qu'il  a  été  jugé  par  la  Cour  de  cassation,  le  8  jan- 
vier 1844  (2),  que  l'origine  dotale  des  deniers  employés  à  l'ac^ 
quisition  d'un  immeuble  par  la  femme  d'un  commerçant 
failli  est  suffisamment  constatée  lorsque  l'acte  de  vente  éta- 
blit, non-seulement  que  Tacquisition  a  été  faite  pour  servir 
de  remploi  à  la  femme,  mais  encore  que  le  prix  a  été  payé 
avec  la  dot  mobilière  qui  lui  avait  été  constituée  par  son 
contrat  de  mariage  ;  et  qu'il  n'est  pas  indispensable,  en  ce  cas, 
que  le  payement  de  la  dot  à  la  femme  ou  à  son  mari  soit  cod- 
staté  par  une  quittance  authentique. 

La  Cour  de  Paris  s'est  prononcée  dans  le  môme  sens,  le 
9  fév.  J867  (3),  pour  le  cas  où  il  s'agissait  d'acquisitions  d'im* 
meubles  faites  par  la  femme  à  l'aide  des  deniers  provenant 
d'économies  faites  sur  ses  revenus,  ou  des  produits  de  son 
industrie,  ou  de  toute  autre  cause  non  susceptible  d'être 
constatée  par  inventaire  ou  par  acte  authentique. 

Il  a  été  jugé  toutefois  qu'une  preuve  littérale  ou  écrite  est 
nécessaire,  et  qu'on  ne  pourrait  admettre  une  preuve  testi- 
moniale (4).  Mais  cette  opinion  me  parait  d'autant  plus  rigoa- 
reusc  que  lorsque  les  deniers  n'ont  pas  un  contrat  pour  origine, 
il  n'est  pas  possible  d'en  rapporter  une  preuve.par  écrit  pro- 
prement dite. 

(1)  M.  Renouard,  t.  II,  p.  38G;  M.  Âlauzet,  t.  IV,  n.  1872;  M.  Démangeât 
sur  Brayard,  t.  V,  p.  529.  Voy.  en  sens  contraire,  M.  Esnault,  t.  III,  n.  38S, 
et  M.  Bédarride,  t.  II,  n.  lOOG,  et  Bravard,  t.  V,  p.  529. 

(2)  S.,  44,  1,  164.  Voy.  aussi  Grenoble,  28  juin  1858,  S.,  S9,  2,  240. 

(3)  D.,  68,  2,  29. 

14)  Nancy,  17  Janv.  1846,  S.,  47,  2,  129.  Voy.  en  sens  contraire  M.  Alaa- 
set,  t.  ll,n.  1872. 
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De  môme,  s'il  s'agit  d'immeubles  acquis  en  remploi  du  prix 
des  propres  de  la  femme  précédemment  aliénés,  la  propriété 
de  la.femme  pourra  être  établie  par  toute  espèce  de  titre,  sans 
qu'il  soit  nécessaire  de  constater  authentiquement  l'origine 
des  deniers.  Mais  on  comprend  que  les  juges  devraient  se 
montrer  plus  difficiles  sur  les  preuves  si  l'acte  d'acquisition 
ne  contenait  pas  déclaration  de  remploi. 

Snfin,  s'il  s'agissait  d'un  immeuble  échangé  contre  un  autre 
immeuble,  l'acte  d'échange,  rapproché  des  actes  qui  consta- 
teraient la  propriété  de  la  femme  sur  l'immeuble  aliéné,  suf- 
firait pour  établir  ses  droits  sur  l'immeuble  acquis  (1). 

1337.  Du  reste,  les  actions  en  reprises  dont  il  vient  d'être 
question,  ne  peuvent  être  exercées  par  la  femme  qu'à  la 
charge  des  dettes  et  hypothèques  dont  les  biens  sont  grevés, 
soit  que  la  femme  s'y  soit  obligée  volontairement,  soit  qu'elle 
y  ait  été  condamnée.  Telle  est  la  disposition  de  l'article  56!  du 
Gode  de  commerce.  Mais,  dans  ce  cas,  s'il  s'agissait  de  dettes 
contractées  par  son  mari,  la  femme  aurait  un  recours  en  in- 
demnité contre  ce  dernier  aux  termes  du  droit  commun  (2). 
C'est  donc  à  tort  que  deux  auteurs  (3)  voient  dans  cette  dis- 
position une  dérogation  au  principe  de  l'article  4494  du  Gode 
civil,  suivant  lequel  la  femme  renonçante,  qui  est  déchargée 
de  toute  contribution  aux  dettes  de  la  communauté,  tant  à 
l'égard  du  mari  qu'à  l'égard  des  créanciers,  reste  néanmoins 
tenue  envers  ceux-ci  lorsqu'elle  s'est  obligée  conjointement 
avec  son  mari  ou  ses  héritiers.  Le  Gode  de  commerce  étend 
sans  doute  Tobligation  de  la  femme,  en  ce  sens  qu'il  la  déclare 
tenue  sur  ses  biens  tant  des  dettes  et  des  hypothèques  dont 
ils  ont  été  grevés  de  son  consentement,  que  de  celles  qui  les 
grèvent  en  vertu  de  condamnations  judiciaires;  mais  cette 
disposition,  uniquement  relative  aux  créanciers,  ne  fait  au- 
cun obstacle  à  l'exercice  ultérieur  des  droits  de  la  femme 
contre  le  mari,  et  conséquemment  à  l'exercice  de  l'action  en 

(1)  M.  Renouard,  t.  II,  p.  284. 

(2)  G.  com.,  563;  M.  Ronouard,  t.  II,  p.  294. 

(3)  MM.  Montgalvy  et  Germain,  Analyse  du  Code  de  commerce^  t.  II, 
p.  212. 
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inderoniléque  lui  accorde  Tari  icie  J  494,  pour  laquelle,  comme 
nous  le  verrons  bientôt,  l'article  563  du  Code  de  commerce 
lui  donne  une  hypothèque  légale  (1). 

Quant  à  la  femme  qui  a  payé  des  dettes  pour  son  mari,  la 
présomption  légale  est  qu'elle  Ta  fait  des  deniers  de  celui-ci; 
^  elle  ne  peut  donc  exercer  aucune  action  contre  la  faillite,  à 
raison  des  indemnités  auxquelles  elle  prétend  avoir  droit,  tant 
qu'elle  ne  prouve  pas  l'origine  des  deniers  qu'elle  aurait  em- 
ployés à  ce  payement.  Cette  preuve  peut  être  faite  par  toutes 
sortes  de  preuves,  comme  lorsqu'il  s'agit  d'établir  l'origine 
des  deniers  employés  au  payement  des  immeubles  acquis  par 
la  femme  ou  en  son  nom  (2). 

i338.  En  ce  (|ui  touche  les  meubles,  les  droits  des  femmes 
des  faillis  sont  réglés  par  l'article  560  du  Code  de  com- 
merce. Aux  termes  de  cet  article,  la  femme,  quelle  que  soit 
d'ailleurs  l'époque  à  laquelle  son  mari  est  devenu  commer- 
çant (3),  peut  reprendre  en  nature  les  effets  mobiliers  qu'elle 
s'est  constitués  par  contrat  de  mariage  ou  qui  lui  sont  advenus 
par  succession,  donation  entre-vifs  ou  testamentaire,  et  qui 
ne  sont  pas  entrés  en  communauté,  toutes  les  fois  que  l'iden- 
tité en  est  prouvée  par  inventaire  ou  tout  autre  acte  authen- 
tique. A  défaut  par  la  femme  de  faire  cette  preuve,  tous  les 
effets  mobiliers,  tant  à  l'usage  du  mari  qu'à  celui  de  la  femme, 
sous  quelque  régime  qu'ait  été  contracté  le  mariage,  sont 
acquis  aux  créanciers,  sauf  aux  syndics  à  remettre  à  la  femme, 
avec  l'autorisation  du  juge-commissaire,  les  habits  et  linge 
nécessaires  à  son  usage. 

Ces  dispositions  ont  remplacé  celles  de  l'ancien  article  554 
d'après  lequel  tous  les  meubles  meublants,  effets  mobiliers, 
diamants,  tableaux,  vaisselle  d'or  et  d'argent,  et  autres 
objets,  tant  à  l'usage  du  mari  qu'à  celui  de  la  femme,  sous 
quelque  régime  qu'eût  été  formé  le  contrat  de  mariage, 
étaient  acquis  aux  créanciers,  sans  que  la  femme  pût  en 
recevoir  autre  chose  que  les  habits  et  linge  à  son  usage. 

(l)  Voy.  rn/*.f  ".  1344. 
rS)  C.  com.,  569,  S62. 
(3)  Rouen,  16  avril  18S7,  S.,  58,  2,  51. 
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Toulefois,  la  femme  pouvait  reprendre  les  bijoux,  diamants 
et  vaisselle  qu'elle  justiGait  par  état  légalement  dressé  ou  par 
bons  et  loyaux  inventaires  lui  avoir  été  donnés  par  contrat 
de  mariage,  ou  lui  être  advenus  par  succession  seulement. 

De  la  comparaison  de  ces  deux  articles,  il  résulte  que  le 
droit  de  reprise  en  nature,  qui  étaient  Texception,  est  devenu 
la  règle  générale;  et  que  la  femme  qui  ne  pouvait  reprendre 
en  nature  que  certains  meubles  quand  elle  prouvait  sa  pro- 
priété, peut  aujourd'hui  les  reprendre  tous  quand  elle  fait 
cette  preuve.  C'est  là,  du  moins  quand  les  époux  sont  mariés 
sous  le  régime  de  la  communauté,  une  dérogation  aux  prin- 
cipes qui  n'accordent  à  la  femme  que  le  droit  de  reprendre 
la  valeur  des  meubles  qui  lui  sont  restés  propres  ou  qui  ont 
été  réalisés  par  son  contrat  de  mariage  (i),  et  qui,  au  lieu  d'un 
droit  de  reprise  en  nature,  ne  donnent  aux  époux  qu'une 
simple  créa&ce.  C'est  une  faveur  pour  la  femme  à  laquelle  il 
est  plus  facile  et  plus  sûr  d'exercer  une  reprise  en  nature,  que 
de  faire  liquider  une  créance;  mais  aussi,  relativement  aux 
meubles  meublants  et  à  ceux  qui  sont  à  l'usage  personnel  des 
époux,  la  reprise  en  nature,  après  un  long  usage  des  objets 
repris,  peut  être  moins  avantageuse  qu'une  créance  repré- 
sentative de  la  valeur  du  mobilier  au  jour  où  il  est  échu  à  la 
femme. 

Ces  dispositions,  en  imposant  à  la  femme  qui  veut  reprendre 
'en  nature  les  meubles  qu'elle  prétend  lui 'appartenir,  l'obli- 
gation d'en  prouver  Torigine  et  l'identité  par  un  inventaire 
ou  tout  autre  acte  authentique,  dérogent  encore  aux  règles 
générales  qui  permettent  à  la  femme,  à  défaut  d'inventaire, 
de  prouver  la  consistance  d'un  mobilier  qui  lui  est  échu,  par 
témoins  ou  même  par  commune  renommée  (2).  Il  ne  pourrait 
d'ailleurs  être  dérogé  à  ces  dispositions  par  le  contrat  de  ma- 
liage  :  et  la  clause  qui  dispenserait  la  femme  en  cas  de  faillite 
du  mari  de  prouver  l'identité  du  mobilier  par  elle  réclamé 
ne  serait  pas  opposable  aux  créanciers  de  son  mari  (3). 

(1)  C.  civ.,  1503.  Voy.  svp,,  n.  1307. 

(2)  C.  civ.,  f504. 

(3)  Paris,  9  fév.  1867,  D.,  68,  2,  39. 
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1339.  Du' reste,  il  ne  faut  pas  croire  que  la  femme  qui 
prouve  qu'elle  a  apporté  des  meubles  pour  une  valeur  déter- 
minée, ou  que  des  meubles  lui  sont  échus  par  succession  ou 
donation,  n'ait  plus  aucun  droit  à  exercer  lorsqu'elle  ne  par- 
vient pas  à  prouver  de  plus  leur  identité  avec  ceux  qui  se 
trouvent  en  la  possession  du  mari,  soit  par  défaut  de  preuve, 
soit  parce  que  les  meubles  ont  été  dénaturés  par  le  mari. 
Elle  ne  peut  sans  doute  reprendre  ses  meubles  en  nature; 
mais  il  lui  resté  une  créance  protégée  par  son  hypothèque 
légale,  de  la  manière  et  suivant  les  conditions  qui  seront 
ci-après  expliquées  (1). 

1340.  La  femme  a  encore  le  droit  de  répéter  les  deniers 
qu'elle  a  apportés  ou  qui  lui  sont  advenus  depuis  pnr  succes- 
sion ou  par  donation  en  Ire- vifs  ou  testamentaire,  et  dont  elle 
prouve  la  délivrance  ou  le  payement  par  acte  ayant  date  cer- 
taine (2);  le  prix  non  employé  de  ses  immeubles  aliénés  pen- 
dant le  mariiage;  enûn  les  indemnités  auxquelles  elle  a  droit 
pour  les  dettes  par  elles  contractées  avec  son  mari  (3). 

Gomme  on  l'a  vu  plus  haut,  la  jurisprudence  qui  décidait 
que,  dans  les  cas  ordinaires,  la  femme  exerçait  ses  reprisera 
titre  de  propriétaire  et  non  à  titre  de  créancière,  décidait  en 
même  temps  qu'au  cas  de  faillite  du  mari^  la  femme  ne  pou- 
vait exercer  ses  reprises  sur  le  mobilier  de  la  communauté 
par  voie  de  prélèvement  et  par  préférence  aux  créanciers  de 
la  faillite  (4). 

134J.  Mais  la  femme  dont  le  mari,  était  commerçant  à  l'épo- 
que de  la  célébration  au  mariage,  ou  dont  le  mari  n'ayant  pas 
alors  d'autre  profession  déterminée  est  devenu  commerçant 
dans  l'année  qui  suit  cette  célébration,  ne  peut  exercer  dans 
la  faillite  aucune  action  à  raison  des  avantages  portés  au  con- 
trat de  mariage  ;  et  réciproquement  de  leur  côté,  les  créan- 
ciers ne  peuvent  se  prévaloir  des  avantages  faits  par  la  femme 


(1)  C.  cofn.,562.  Voy.  £«/*•»  n.  134*. 

(2)  Lyon,  29  avril   1850,    S.,  62,  2,  598;  Grenoble,  17    août  1864,  S., 
65,  2,  485. 

(3)  C.  com.,  563. 

(4;  Voy.  sup.^  n.  1293. 
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au  mari  dans  le  même  contrat  (1).  La  faillite  d'un  commer- 
çant produit  donc  une  sorte  d'incapacité  rétroactive  au  jour 
du  mariage  qui  enlève  au  mari  la  faculté  de  donner  et  à  la 
femme  celle  de  recevoir.  Cette  disposition  est  rigoureuse,  et 
peut-être  n'est-elle  pas  complètement  juste.  Aussi  leTribunat 
avait-il  repoussé  la  disposition  analogue  qui  se  trouvait  dans 
r^ncien  Code  de  commerce.  «Ces  dispositions,  disait-il,  ten- 
dent, pour  ainsi  dire,  à  mettre  en  interdit. toutes  les  classes 
de  commerçants,  en  les  privant  de  la  faculté  qu'ont  les  autres 
citoyens  de  faire,  par  contrat  de  mariage,  des  avantages  à 
leurs  épouses;  et  elles  privent  celles-ci  de  la  possibilité  de 
recevoir  ces  avantages  d'une  manière  assurée.  Cependant, 
lorsqu'un  commerçant  n'est  pas  en  état  de  faillite,  rien  ne 
doit  s'opposer  à  ce  que,  jjour  contracter  un  mariage  qui  lui 
convient,  il  dispose  de  ce  qui  lui  convient  en  faveur  de  sa 
future  épouse  ;  et  une  fois  qu'une  femme  s'est  mariée  avec  un 
commerçai^,  à  certaines  conditions  avantageuses  insérées 
dans  son  contrat  de  mariage,  elle  a  sur  les  biens  de  son  mari 
un  droit  acquis  dont  on  ne  peut  la  priver  sans  injustice.  » 
Néanmoins  cette  disposition  fut  maintenue  par  ce  motif,  donné 
par  M.  Treilbard,  que  les  avantages  faits  à  la  femme  par  son 
mari  u  étaient  un  des  grands  moyens  de  préparer  la  ruine  des 
créanciers  voyant  avec  désespoir  une  femme,  que  tout  le 
monde  avait  connue  sans  fortune,  jouir  tranquillement  des 
biens  immenses  dont  ils  étaient  dépouillés,  o  Mais  c'est  là 
une  froide  déclamation  qui  ne  prouve  ni  l'utilité  ni  la  justice 
de  la  disposition.  De  deux  choses  l'une  :  ou  le  mari  au  mo- 
ment du  mariage  était  dans  un  état  prospère,  et  alors,  comme 
on  ne  peut  être  fondé  à  croire  qu'il  préparait  la  ruine  des 
créanciers  qu'il  n'avait  pas  encore,  il  y  a  injustice  à  priver  la 
femme  des  avantages  faits  et  reçus  de  bonne  foi;  ou  les  af- 
faires du  mari  étaient  déjà  en  mauvaise  étal  lorsqu'il  a  assuré 
à  sa  femme  des  avantages  qu'il  ne  pouvait  lui  faire  sans  cau- 
ser préjudice  à  ses  créanciers,  et  alors  ceux-ci  étaient  suffi- 
samment protégés  par  les  règles  du  droit  commun  qui  leur 

(1)  G.  coin.,  564. 
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permettaient  de  faire  annuler  des  libéralités  faîtes  en  fraude 
de  leurs  droits  {{), 

Quoi  qu'il  en  soit,   cette  disposition  a  passé  du  Gode  de 
commerce  de  1808  dans  la  loi  de  i838. 

434:2.  La  prohibition  qu'elle  consacre  est  générale  et  s'ap- 
plique à  tous  les  avantages  faits  à  la  femme,  aux  avantages 
actuels  comme  aux  avantages  futurs,  parce  qu'il  y  a  même 
raison  de  décider  pour  les  uns  et  pour  les  autres.  Je  ne  sau- 
rais donc  admettre  l'opinion  d'un  auteur  (2)  qui  pense  que 
l'article  564  du  Code  de  commerce,  en  refusant  à  la  femme 
toute  acrion  à  raison  des  avantages  portés  au  contrat  de  ma- 
riage, excepte  des  avantages  matrimoniaux  dont  il  prononce 
l'annulation,  ceux  qui  ne  seraient  plus  exigibles,  mais  déjà 
perçus,  et  pour  lesquels  il  n'est  p\\}s  besoin  d'exercer  d'action. 
D'où  il  conclut  que  la  femme  ne  pourra  pas  prendre  un 
douaire  ou  un  préciput,  mais  qu'elle  iie  rapportera  pas  une 
donation  entre-vifs  insérée  au  contrat  de  mariage  et  suivie 
de  délivrance.  Mais  comme  pour  reprendre  les  biens  qu'elle 
a  apportés,  de  même  que  ceux  qui  lui  sont  échus  par  dona- 
tion, de  quelque  part  que  vienne  la  donation,  la  femme  doit 
nécessairement  exercer  l'action- en  reprise  qui  lui  est  ouverte 
par  les  articles  557  et  558  du  Gode  de  commerce,  on  ne  peut 
s*empêcher  de  reconnaître  que  le  mot  action  dont  se  sert 
l'arlicle  564  est  beaucoup  plus  général  que  ne  Ta  pensé  l'au- 
teur auquel  je  réponds,  qu'il  ne  s'applique  pas  seulement  à 
l'action  tendante  au  payement  du  douaire  ou  du  préciput, 
mais  encore  à  l'action  en  reprise  des  biens  donnés  à  la  femme 
par  son  mari,  et,  conséquemment,  que  cet  article  annule 
sans  distinction  tous  les  avantages  portés  au  contrat  de 
mariage. 

'1343.  Mais  l'article  56i  du  Gode  de  commerce  ne  parle  que 
des  avantages  faits  à  la  femme  par  le  mari  dans  le  contrat  de 
mariage  il  se  tait  sur  les  donations  qu'il  fui  ferait  pendant  le 
mariage  :  de  là  la  question  de  savoir  si  la  femme  a  action  pour 
reprendre  ces  donations,   par  application  des   articles  557 

(1)C.  civ.,  1167. 

(3)  M.  Lainné,  p.  463. 
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et  563  qui  raulorisent  à  reprendre  les  biens  meubles  ou  im- 
meubles qui  lui  sont  échus  pendant  le  mariage  par  donations 
entre-vifs,  quels  que  soient  les  auteurs  de  ces  donations;  ou 
bien  si  l'annulation  prononcée  par  Tarticle  564  des  donations 
faites  par  le  mari  à  la  femme  par  le  contrat  de  mariage,  ne 
doit  pas  à  plus  forte  raison  être  appliquée  aux  donations 
faites  pendant  le  mariage  (I).  Il  est  certain  que  si  l'on  s'at- 
tache à  l'esprit  de  l'article  564,  qui  a  été  d'empêcher  les  frau- 
des dont  le  contrat  de  mariage  pourrait  devenir  l'instrument, 
on  doit  à  plus  forte  raison  annuler  les  donations  faites  pen- 
dant le  mariage  par  le  mari  ^à  la  femme,  à  une  époque  à  la- 
quelle il  pouvait  calculer  les  chances  de  sa  position  et  mieux 
préparer  encore  la  spoliation  de  ses  créanciers.  Mais  si,  d'un 
autre  côté,  on  réfléchit  qu'il  s'agit  de  prononcer  une  nullité, 
et  que  les  nullités  ne  se  prononcent  pas  par  voie  d'induction; 
que  l'article  564  ne  parle  que  des  avantages  portés  au  contrat 
de  mariage  ;.que  l'article  446  n'annule  les  actes  translatifs  de 
propriété,  à  titre  gratuit,  que  lorsqu'ils  ont  été  faits  dans  un 
temps  voisin  de  la  faillite  (2);  que  les  articles  557  et  558  au- 
torisent de  la  manière  la  plus  générale  les  donations  faites  à 
la  femme  pendant  le  mariage,  on  arrive  à  reconnaître  que  la 
femme  a  le  droit  de  reprendre  les  biens  meubles  ou  immeu- 
bles qui  lui  ont  élé  donnés  par  son  mari  durant  le  mariage, 
sauf  le  droit  qui  appartient  aux  créanciers  de- faire  annuler  la 
donation  comme  faite  en  fraude  de  leurs  droits. 

Quant  aux  avantages  faits  à  une  femme  par  son  mari  qui 
n'est  devenu  commerçant  que  plusd'un  an  après  la  célébra- 
tion du  mariage,  ils  ne  sont  pas  atteints  par  la  disposition.de 
Tarticle  564  du  Gode  de  commerce,  même  au  cas  où  il  s'agi- 
rait d'avantages  déguisés  sous  la  forme  d'une  reconnaissance 
de  dot,  sauf  aux  créanciers  à  en  demander  la  nullité  s'ils  sont 
entachés  de  dol  ou  de  fraude  (3). 

i344.  Pour  toutes  les  reprises  dont  il  a  été  question  jus- 

(1)  On  sait  que  ces  donations  sont  autorisées  par  l'article  1096  du  Code 
civiL 

(2)  Voy.  5up.,  n.  1217.  ^ 

(3)  Rennes,  17  mars  1858,  S.,  59,  ?>  116. 
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qu'ici,  sauf  celles  qui  ont  pour  objet  les  immeubles  qu'elle 
reprend  en  nature,  et  pour  lesquels  une  pareille  garantie  est 
inutile,  la  femme  du  failli  a  une  hypothèque  légale  sur  les  im- 
meubles de  son  mari.  Toutefois,  cette  hypothèque  légale  est 
soumise  à  certaines  conditions  et  restrictions  qu'il  importe 
d'expliquer. 

Il  est  à  remarquer,  en  premier  lieu,  en  ce  qui  touche  les 
deniers  ou  effets  mobiliers  que  la  femme  a  apportés  en  dot, 
ou  qui  lui  sont  advenus  depuis  le  mariage  par  succession  ou 
donation  entre-vifs  ou  testamentaire,  qu^elle  ne  peut  préten- 
dre à  l'hypothèque  légale  que  lorsqu'elle  en  prouve  la  déli- 
vrance ou  le  payement  par  acte  ayant  date  .certaine  (1).  La 
délivrance  ou  le  payement  des  apports  peuvent  être  prouvés 
soit  par  le  contrat  de  mariage  lui-même  qui  en  contient 
quittance,  soit  par  un  acte  postérieur.  11  a  même  été  jugé  par 
la  Cour  de  cassation  (2)  que  lorsqu'il  a  été  convenu,  dans  le 
contrat  de  mariage  d'un  commerçant,  et  à  l'égaj d  d'apports 
de  la  femme  payables  seulement  au  jour  du  mariage,  qae 
l'acte  de  célébration  vaudrait  quittance  de  ces  apports,  l'acte 
postérieur  de  célébration,  rapproché  de  la  convention  des 
époux,  constitue  une  quittance  authentique  faisant  preuve, 
tant  à  l'égard  des.  créanciers  qu'à  Tégard  des  époux,  de  la 
réalisation  de  1-apport  promis.  Lorsqu'on  présente  un  acte 
authentique  ou  ayant  date  certaine  dont  on  prétend  faire  ré- 
sulter la  preuve  de  la  délivrance,  c'est  aux  juges  à  en  appré- 
cier la  valeur;  mais  un  acte  est  toujours  nécessaire,  de  telle 
sorte  qu'en  celte  matière  tout  exceptionnelle,  la  femme  ne 
pourrait  établir  le  payement  de  sa  dot  ou  de  ses  apports  à 
l'aide  de  la  présomption  établie  par  l'article  1569  du  Code 
civil,  aux  termes  duquel,  a  si  le  mariage  a  duré  dix  ans  depuis 
l'échéance  des  termes  pris  pour  le  payement  de  la  dot,  la 
femme  ou  ses  héritiers  peuvent  la  répéter  contre  le  mari 


(1)  G.  corn.,  568.  Cas?.,  13  avril  1868,  D.,  70,  1,  126. 

(2)  19  janvier  1836,  S.,  36,  1,  198;  èi  22  fév.  1860,  S.,  60,  1,  433.  Voj. 
aussi  Colmar,  28  déc.  1853,  S.,  56,  2,  497;  M.  Renooard,  t.  n,  p.  315; 
M.  Esnault,  t.  U,  n.  586  bis;  M.  Bédarride,  t.  Il,  n.  1087  ;  M.  iUaaiet,  t.  IV. 
n.  1877. 


DES  CONJOINTS   DES  COMMERÇANTS.  497 

après  la  dissolution  du  mariage,  sans  être  tenus  de  prouver 
qu'il  Ta  reçue,  à  moins  qu'il  ne  justiGe  .de  diligences  inutile- 
ment par  lui  faites  pour  s'en  procurer  le  payement  (1).  » 

En  ce  qui  touche  l'indemnité  qui  lui  est  due  à  raison  des  det- 
tes ou  obligations  parelle  contractées  avec  son  mari,  la  femme 
n'a  d'hypothèque  légale  à  l'égard  de  la  masse  de  la  faillite,  ou 
des  autres  créanciers  hypothécaires,  lorsque  ces  obligations  ré- 
sultent d'actes  sous  seings  privés,  que  du  jour  où  ces  actes  ont 
acquis  date  certaine,  conformément  à  l'arlicle  1328  du  Code 
civil  :  vis-à-vis  de  la  masse,  parce  qu'il  faut  que  l'hypothèque 
légale  ait  une  date  certaine  antérieure  à  la  faillite  :  vis-à-vis  des 
autres  créanciers  hypothécaires,  parce  qu'il  faut  que  la  femme 
prouve  contre  eux  que  son  hypothèque  légale  remonte  à  une 
date  antérieure  à  leur  hypothèque  conventionnelle  (2). 

1345.  En  second  lieu,  et  c'est  ici  le  point  important,  lorsque 
le  mari  était  commerçant  au  moment  de  la  célébration  du 
mariage,  ou*  lorsque,  n'ayant  pas  alors  d'autre  profession  dé- 
terminée, il  est  devenu  commerçant  dans  l'année,  l'hypothè- 
que légale  ne  peut  s'exercer  que  sur  les  immeubles  qui  lui 
appartenaient  à  l'époquQ  de  la  célébration  du  mariage  ou  qui  lui 
sont  advenus  depuis,  soit  par  succession,  soit  par  donation 
entre-vifs  ou  testamentaire.  Les  immeubles  qui  lui  sont  ad- 
venus de  toute  autre  manière  et  notamment  à  titre  onéreux, 
sont  affranchis  de  cette  hypothèque  (3).  Il  en  est  de  même  des 
constructions,  améliorations  ou  additions  faites  aux  immeu- 
bles dumaridepuis  le  mariage  ou  depuis  qu'ils  lui  sont  échus 
par  succession  ou  par  donation,  puisqu'elles  équivalent  à  des 
acquisitions  nouvelles  (4). 

Mais  s'il  s'agissait  de  travaux  de  reconstruction  comman- 
dés par  l'état  de  vétusté  des  immeubles  et  qui  auraient  pour 

(1)  Angers,  23  déc.  18G8,  D.,  69,  2,  33. 

(2)  Cass.,  15  mars  1859,  S.,  59,  1, 193.  V.  cependant  Amiens,  26  mars  1860, 
S.,  60,  2, 124. 

(3)  C.  com.,  563. 

(4)  M.  Renouard,  t.  II,  p.  312;  M.  Bédarride,  t.  II,  n.  1033;  M.  Alauaet, 
■t.  IV,  n.  1881,  M.  Démangeât  sur  Bravard.  t.  V,  p.  S66,  note.  Voy.  en  sens 

contraire,  Rouen,  29  déc.  1855,  S.,  57,  2,  758;  Grenoble,  28  Juin  1858, 
S.,  59.  2,  249.  Voy.  aussi  M.  Esnault,  t.  Ul,  n.  599. 

II.  «t 
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objet  plutôt  rîntérêt  commun  de  tous  les  créanciers  qad 
rinlérêt  particulier  de  la  femme,  il  nous  semble  que  la  plus- 
value  qui  résulterait  naturellement  et  sans  excès  de  ses  tra- 
vaux devrait  ôtre  atteinte  par  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  (1). 

Je  pense  même  que  si  le  mari,  copropriétaire  par  indivis 
d'un  immeuble  au  Jour  du  mariage,  se  rend  plus  tard  acqué- 
reur, par  suite  d*une  licitation  ou  d'un  partage,  de  l'excédant 
de  sa  part  et  portion  dans  cet  immeuble,  l'hypothèque  de  la 
femme  n'atteint  pas  la  portion  acquise,  mais  seulement  la 
part  qui  appartenait  originairement  au  mari.  Il  est  bien  vrai 
que,  d'après  la  fiction  de  l'article  883  du  Code  civil,  le  par- 
tage étant  déclaratif  et  non  attributif  de  propriété,  le  mari 
est  réputé  avoir  été  seul  propriétaire,  dès  l'origine,  de  l'im- 
meuble invidis.  Mais  les  créanciers  du  mari  ne  se  paient  pas 
de  fictions,  et  la  disposition,  générale  dans  ses  termes  et 
exceptionnelle  dans  son  but,  de  l'article  563  ne  permet  pas  à  la 
femme  de  leur  opposer  celle  de  l'article  883  (2).  Ce  que  ^a^ 
ticle  563  a  voulu  empêcher,  c'est  que  pendant  le  mariage  des 
sommes  d'argent  ou  des  valeurs  mobilières  qui  sont  le  gage 
commun  de  tous  les  créanciers,v  ne  sortent  de  l'actif  du  dé* 
biteurpour  se  transformer  en  valeurs  immobilières  exclusive- 
ment affectées  à  la  garantie  de  la  femme  au  préjudice  des 
autres  créanciers  du  mari.  La  question  n'est  donc  pas  desa- 
voir si  son  titre  d'héritier  doit  faire  réputer  le  mari  seul  pro- 
priétaire dès  l'origine  de  l'immeuble  indivis  qu'il  a  acquis, 
moyennant  le  payement  d'une  soulte.  La  question  est  de  savoir 
si  pour  avoir  la  totalité  de  l'immeuble  auquel  il  n'avait  droit 
que  pour  partie,  il  n'a  pas  été  obligé  de  payer  une  somme  qui 
est  sortie  de  son  actif  mobilier.  Cette  somme,  vis-à-vis  de  la 
masse  des  créanciers  qui  y  avait  droit  et  n'a  pu  en  être  privée, 
se  trouve  représentée  par  la  portion  de  l'immeuble  acquise  sur 

(1)  Caen,  3  juin  1865,  S.,  65,  3,  310. 

(*2)  Paris,  8  avril  1853,  S.,  53»  3,  565;  M.  Demolombe,  Suceesnons,  t.  V, 
n.  828;  M.  Bertauld,  quest.,  1. 1,  n.  817.  Voy.  en  sens  contraire,  Grenoble, 
5  août  1857,  S.,  58,  3,  163;   Limoges,  14  mai  1853,  S.,  53,  3,  565;  Cass.,* 
10  nov.  1868^  D.,  69, 1,  150;  M.  Renouard,  t.  Il,  p.  312  et  suIt.  ;  M.  Alauzet, 
t.  IV,  n.   1881  ;  M.  Démangeât  sur  Bravard,  t.  V,  p.  565  note. 
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licitation,  et  cette  portion,  pour  rester  dans  l'esprit  comme 
dans  la  lettre  de  l'article  563  du  Gode  de  commerce,  doit 
échapper  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme. 

Du  reste  la  femme  du  failli  peut  être  admise,  pour  exercer 
son  hypothèque  légale  sur  un  immeuble  de  son  mari,  no- 
nobstant l'acte  d'acquisition  énonçant  que  le  mari  a  acheté 
cet  immeuble  postérieurement  à  son  mariage,  à  établir  par  la 
preuve  testimoniale  ou  au  moyen  de  présomptions  graves 
qu'il  l'avait  réellement  acquis  à  une  époque  antérieure  au 
mariage  (1). 

On  doit  d'ailleurs  considérer  comme  commerçant  à  l'é- 
poque de  son  mariage,  celui  qui  avait  à  cette  époque  une 
autre  profession  déterminée,  s'il  se  livrait  en  même  temps  à 
des  opérations  de  commerce  étrangères  à  sa  profession  (2). 

On  s'est  demandé  si  la  règle  qui  affranchit  certains  immeu- 
bles du  failli  de  l'hypothèque  légaVe  de  sa  femme,  était  appli- 
cable au  cas  oh  les  immeubles  ont  été  vendus  avant  la  faillite 
et  où  il  ne  s'agit  plus  que  d'en  distribuer  le  prix.  Il  me  sem« 
ble  qu'il  ne  peut  y  avoir  aucune  difOculté  sur  ce  point,  et  que 
la  femme  n'a  pas  plus  de  droits  sur  le  prix  qu'elle  n'en  aurait 
sur  la  chose,  puisque  la  vente  qui  a  eu  lieu  ne  lui  donne  aucun 
droit  nouveau  et  acquis  sur  le  prix,  qui  ne  peut  être  considéré 
que  comme  la  représentation  de  la  chose  (3).  Sans  doute,  si 
avant  la  faillite  le  prix  avait  été  mis  en  distribution,  si  la  femme 
avait  été  colloquée,  et  qu'elle  n*eût  plus  qu'à  toucher  le  mon- 
tant de  son  bordereau  de  collocation,  l'événement  ultérieur 
de  la  faillite  ne  pourrait  changer  la  position  qu'elle  aurait  dé- 
finitivement prise,  ni  lui  enlever  les  droits  qu'elle  aurait  ac- 
quis sur  la  partie  du  prix  qui  lui  aurait  été  attribuée.  Mais  il 
en  est  tout  autrement  quand  le  prix  n'est  pas  encore  distribué  : 

(1)  Grenoble,  28  Juin  1858,  S.,  59,  2^  249. 

(2)Cass.,5juill.  i837,  S., 37,  1,923;  Dali., 37, 1,  394;  Nîmes,  lOjuill.  1851, 
S.,  SI,  2,  G34.  —  Du  reste,  la  qualification  de  commerçant  prise  dans  son 
contrat  de  mariage  par  le  futur  ne  saurait  enlever  à  la  femme,  au  cas 
de  faillite  du  mari,  le  bénéfice  de  son  hypothèque  légale  sur  tous  les  biens 
de^lui-ci,  lorsqu'en  fait  il  n'était  point  commerçant  au  moment  du  ma- 
riage, et  qu'il  ne  Test  devenu  que  plus  d'une  année  après  cette  époque.  Be- 
sançon, 18  fév.  1856,  S.,  56,  3,  367. 

(3)  Nancy,  27  mai  1865,  S.,  66^  2,  345. 
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la  faillite  quisurvients'enempare,  et  les  droits  de  lafemmesont 
dès  lors  déterminés  par  l'article  563  du  Gode  de  commerce  (1). 

Cette  règle  est  également  applicable  au  cas  où  les  immea- 
bles  que  l'article  563  du  Code  de  commerce  affranchit  de 
rhypothèquelégale  de  la  femme  et  qui  ontété  vendus  parlemari 
se  trouvent  entre  les  mains  d'un  tiers  détenteur  qui  en  a  payé 
le  prix  :  ia  femme  n'a  aucune  action  hypothécaire  contre  ce 
tiers  détenteur.  Il  y  a  à  cela  deux  raisons  :  la  première,  c'est 
la  généralité  des  termes  de  l'article  563  qui,  en  disant  quels 
sont  les  immeubles  qui  seront  seuls  soumis  à  l'hypothèque 
légale  de  la  femme,  en  affranchit  les  autres  immeubles  d'une 
manière  générale  et  sans  distinction;  la  seconde,  c'est  que 
l'action  hypothécaire  dirigée  contre  le  tiers  détenteurydonnant 
à  celui-ci  un  recours  en  garantie  contre  son  vendeur  (i),  ré- 
fléchirait nécessairemeot  contre  la  masse  qui, supporterait 
ainsi  indirectement  les  effets  d'une  hypothèque  dont  l'arti- 
cle 563  a  eu  précisément  pour  but  de  l'affranchir  (3). 

1346.  Du  reste,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue,  que  dans  tous 
les  cas  oîi,  h  raison  de  la  profession  commerciale  exercée  par 
son  mari  à  l'époque  du  mariage  ou  dans  un  temps  voisin,  la 
femme  se  trouve  privée  de  son  hypothèque  légale  surtout  ou 
partie  des  immeubles  de  son  mari,  cette  privation  d'hypothè- 
que, qui  lui  enlève  une  des  garanties  de  son  droit,  ne  touche 
pas  à  son  droit  en  lui-même  ;  elle  est  alors  assimilée  aux  créan- 
ciers chirographaires  avec  lesquels  elle  entre  en  concours. 
C'est  ce  qu'a  fort  bien  jugé  la  cour  de  Douai,  le  17  mai  1841,  «at- 
tendu que  les  dispositions  restrictives  de  l'article  563  du  Code 
de  commerce,  de  même  que  les  conditions  restrictives  aux- 
quelles  cet  article  subordonne  l'existence  du  privilège  hypo- 
thécaire accordé  aux  femmes  mariées  par  l'article  2135  do 
Code  civil,  n'ont  pour  objet  que  l'existence  et  l'exercice  de  ce 
privilège,  et  non  la  simple  qualité  de  créancière  chirogra- 
phaire  pour  laquelle  les  femmes  des  commerçants  ont  été  lais- 

(1)  M.  Lainné,  Des  faWites,  p.  457. 

(2)  C.  chr.,  2178. 

(3)  Agen,  22  juillet  1850,  S.,  60,  2,  8G  ;  M.  Démangeât,  sur  BnTard,t.  V, 
p.  566,  note. 
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sées  SOUS  Tempire  du  droit  commun,  el  qui  a  pour  effet  de 
leur  permettre  de  revendiquer  le  bénéGce  de  cette  qualité  dans 
tous  les  cas  autorisés  par  la  loi  et  notamment  lorsqu'il  s'agit 
de  leurs  reprises  (l)....n 

Cependant  la  femme  qui  ne  peut  agir  comme  hypothécaire, 
parce  qu'elle  se  trouve  dans  le  cas  des  restrictions  posées  par 
l'art.  563,  ne  peut  agir  comme  chirographaîre,  à  raison  de  ses 
reprises  que  lorsque,  ses  apports  étant  prouvés  par  un  des 
moyens  indiqués  par  les  articles  557  et  suivants,  elle  a  action 
dans  la  faillite.  Il  ne  lui  suffirait  pas  d'établir  son  droit  à  ses 
reprises  à  Taide  des  moyens  autorisés  par  le  droit  commun. 
C'est  donc  à  tort,  selon  moi,  que  la*cour  de  Limoges  a  jugé  le 
29  juin  4839  (2)  que  la  femme  d'un  failli  qui  ne  justifie  pas  ses 
créances  par  actes  authentiques,  ou  suivant  les  cas,  par  acte 
ayant  date  certaine,  et  qui  par  suite  ne  peut  obtenir  une 
hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son  mari,  n'en  a  pas  moins 
le  droit  de  se  présenter  en  qualité  de  simple  créancière  chi- 
rographaîre. Les  articles  557  et  suivants,  en  déterminant  par 
quelles  preuves  la  femme  d'un  failli  doit  établir  son  droit  à 
ses  reprises,  ont  en  vue  son  action  dansla  faillite  et  non  l'hypo- 
thèque qui  n'est  qu'un  moyen  particulier  d'action  ou  de  ga- 
rantie: Si  donc  les  preuves  requises  sont  nécessaires  pour  que 
la  femme  puisse  exercer  soft  hypothèque  légale,  elles  sont 
également  nécessaires  pour  qu'elle  puisse  agir  et  se  présenter 
comme  créancière. 

1347.  Une  question  plus  délicate  est  celle  de  savoir  si  lafemme 
qui,  ayant  obtenu  sa  séparation  de  biens  avant  la  faillite  de  son 
mari,  a  fait  liquider  ses  reprises,  et  qui,  en  vertu  des  jugements 
de  séparation  ou  de  liquidation,  a  fait  inscrire  également  avant 
la  faillite  rhypothèque  judiciaire  qui  résulte  de  cesjugements, 
peut  agir  en  vertu  de  cette  hypothèquejudiciairepour  toute  la 
partie  de  ses  reprises  qui  excède  celle  pour  laquelle  elle  peut 
se  prévaloir  de  son  hypothèque  légale.  Des  deux  auteurs  qui 
se  sont  les  premiers  occupés  de  cette  question,  l'un  (3)  se 

(1)  s.,  41,  2,  450;  D.,  41,  2,  250  ;  M.  Renouard,  t.  II,  p.  296. 

(2)  S.,  40,  2,  9. 

(3)  M.  Cubain,  Droits  des  femmes,  n.  626. 
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prononce  sans  hésiter  pour  raffirmative  ;  l'autre  (1),  au  con- 
traire, se  prononce  pour  ]a  négative,  en  se  fondant  sur  ce 
qu'en  matière  de  faillite  la  loi  a  mis  à  l'exercice  de  l'hypo- 
thèque des  femmes  des  bornes  qu'on  ne  peut  franchir.  Le  ju- 
gement qui  prononcerait  la  séparation  de  biens  et  qui  liquiderait 
les  droits  de  la  femme,  ajoute  cet  auteur,  ne  ferait  qu'en  ar- 
rêter le  chiffre,  sans  donner  plus  de  privilège,  ni  plus  d'exien- 
sion  aux  sûretés  que  la  loi  acoorde.  La  dernière  de  ces  rai- 
sonsne  me  semble  pas  complètement  satisfaisante.  îl  n*est  pas 
exact  de  dire  que  le  jugement  de  séparation  ou  de  liquidatioD 
obtenu  avant  la  faillite  ne  fait  qu'arrêter  le  chiffre  des  créances 
de  la  femme.  Il  lui  donne  de  plus  le  droit  de  les  reprendre,  et 
garantit  l'exercice  de  ce  droit  par  une  hypothèque  judiciaire. 
C'est  là,  pour  la  femme,  un  droit  incontestablement  acquis  au 
moment  où  s'ouvre  la  faillite.  On  ne  peut  l'en  priver  qu'autant 
que  lasurvenance  de  la  faillite  le  lui  enlève.  Or,  le  lui  enlève- 
t-il  ?  c'est  là  toute  la  question.  II  n'est  pas  douteux  qu'aucna 
texte  exprès  et  direct  n'empêche  la  femme  d'exercer  l'hypo- 
thèque judiciaire  qu'elle  aurait  valablement  acquise  sur  les 
biens  de  son  mari;  mais  je  crois  qu'il  y  a  une  incompatibililé 
absolue  entre  ce  droit  et  la  restriction  que  la  loi  fait  subira 
l'hypothèque  légale,  surtout  quand  on  se  met  en  présence  des 
motifs  qui  ont  déterminé  les  modifications  si  remarquables  que 
le  Gode  de  commerce  apporte  en  cette  matière  aux  droits  des 
femmes.  On  n'a  pas  voulu  que  la  femme,  qui  n'aurait  pas  eu  un 
droit  de  préférence  sur  les  deniers  de  la  faillite,  pût  exercer  un 
droit  de  préférence  sur  les  immeubles  acquis  avec  ces  deniers; 
on  n'a  pas  voulu  que  les  biens  acquis  par  le  mari,  avec  les 
produits  de  son  commerce  ou  de  son  industrie  et  qui  sont  le 
gage  naturel  des  dettes  qu'il  a  contractées  dans  ce  commerce  et 
dans  cette  industrie,  fussent  soustraits  par  la  femme  à  l'action 
des  créanciers  de  la  faillite.  N'est-il  pas  évident  dès  lors  qu'ad- 
mettre la  femme  à  exercer  dans  la  faillite  une  hypothèque  judi- 
ciaire qu'elle  aurait  eu  la  précaution  de  se  faire  attribuer  avant 


(1)  M.  Lainné,  p.  453.  —  Voy.  dans  le  môme  sens,  M.  Bédarride,  t.  Il, 
n.  1033. 
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la  faillite,  ce  serait  lui  permettre  d'éluder  la  loi,  et  d'obtenir  in- 
directement ce  qu'elle  ne  peut  obtenir  directement.  Il  est  bien 
vrai  que  l'hypothèque  judiciaire  ne  produit  pas  les  mômes  ef- 
fets que  l'hypothèque  légale,  en  ce  sens  qu'elle  ne  prend  date 
que  par  l'inscription,  tandis  que  l'hypothèque  légale  remonte 
au  Jbur  du  mariage,  ou  à  celui  où  la  dette  a  pris  naissance. 
Mais  c'est  là  une  différence  tout  à  fait  secondaire.  Il  se  peut 
que  l'hypothèque  judiciaire  préjudicie,  sous  ce  rapport,  à 
moins  de  créanciers  que  l'hypothèque  légale,  mais  elle  préju- 
dicie toujours  à  quelques-uns.  C'est  ce  préjudice  que  la  loi 
a  voulu  empêcher,  et  ce  serait  méconnaître  son  but  le  plus 
manifeste  que  de  permettre  à  la  femme  de  faire,  à  l'aide  d'une 
hypothèque  judiciaire,  ce  qu'il  lui  est  défendu  de  faire  à  l'aide 
d'une  hypothèque  légale. 

Toutefois  ce  qui  précède  ne  s'applique  qu'à  l'hypothèque 
judiciaire  qui  viendrait  s'ajoutera  une  hypothèque  légale,  et 
non  à  l'hypothèque  judiciaire  qui  résulterait  d'un  jugement 
prononçant  contre  le  mari  des  condamnations  étrangères  aux 
reprises  de  la  femme.  C'est  en  ce  sens  qu'il  a  été  jugé,  avec  rai- 
son selon  moi,  que  l'article  563  du  Code  de  commerce^  qui 
n'accorde  une  hypothèqueà  la  femme  pour  ses  reprises  que  sur 
les  biens  qui  appartenaient  à  son  mari  avant  la  célébration  du 
mariage,  ne  s'applique  pas  à  la  créance  de  la  femme  résultant 
d'une  pension  alimentaire  que  son  mari  a  été  condamné  à  lui 
fournir  par  un  jugement  de  séparation  antérieur  à  la  faillite, 
et  pour  sûreté  de  laquelle  la  femme  a  pris  une  inscription  * 
hypothécaire  (1). 

1348.  Par  la  même  raison  si  la  femme  avait  une  hypothèque 
conventionnelle  du  chef  du  vendeur  sur  des  immeubles  achetés 
par  son  mari,  lasurvenance  de  la  faillite  ne  s'opposerait  pas  à 
ce  qu'elle  exerçât  cette  hypothèque  :  les  biens  sont  advenus  au 
mari  grevés  de  cette  charge,  et  aucune  circonstance  volontaire 
ou  involontaire  provenant  de  son  fait  ne  saurait  enlever  à  la 
femme  un  droit  acquis  sans  fraude. 

On  peut  donner  comme  exemple  le  cas  où  une  hypothèque 


(1)  Casa.,  14  jaiii  1863,  S.,  63,  1,  609. 
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est  consentie  par  un  tiers  intervenant  au  contrat  de  mariage, 
pour  sûreté  de  la  dot  constituée  à  la  femmes  sur  un  immeuble 
dont  le  mari  devient  plus  tard  propriétaire.  C'est  là  une  hypo- 
thèque conventionnelle  qui  est  hors  de  la  portée  des  atteintes 
du  Gode  de  commerce.  Seulement  il  faut  remarquer  que  cette 
hypothèque  n'a  d'effet  qu'à  la  date  de  son  inscription,  et  ^oe 
cette  inscription  est  soumise  aux  règles  spéciales  prescrites  en 
cas  de  faillite  par  l'article  448  du  Gode  de  commerce  (1). 

1349.  C'est  du  reste  un  point  capital  et  qu'il  ne  faut  pas 
perdre  de  vue,  que  toutes  les  règles  qui  précèdent  sur  les 
droits  des  femmes  en  cas  de  faillite,  ne  sont  relatives  qu'au 
cas  où  il  y  a  faillite,  et  ne  peuvent  être  invoquées  que  par 
les  créanciers  de  la  faillite  :  jamais  par  le  mari  ou  par  ses  hé- 
ritiers. 

Il  suit  de  là,  d'une  part,  que  tant  que  la  faillite  n'est  pas  dé- 
clarée Jes  créanciers  ne  peuvent,  quel  que  soit  le  mauvais  état 
des  affaires  de  leur  débiteur,  se  prévaloir  contre  la  femme  des 
dispositions  du  Code  de  commerce  sur  les  faillites.  C'est  ce 
que  la  Cour  de.  cassation  a  formellement  reconnu  en  jugeant,  le 
28  décembre  1840  (2),  que  l'article  563  du  Gode  de  commerce, 
restrictif  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  n'est  applicable 
que  lorsque  le  mari  se  trouve  en  état  de  faillite;  de  telle  sorte 
que  les  juges  saisis  d'un  ordre  ouvert  sur  le  mari  non  déclaré 
en  faillite,  et  auquel  la  femme  produit  pour  ses  reprises,  doi- 
vent déterminer  ses  droits  d'après  les  règles  ordinaires  et  le 
Code  civil.  II  est  vrai  que  cet  arrêl,  de  même  que  plusieurs 
autres,  autorise,  dans  ce  cas,  les  juges  à  vérifier  le  fait  de  la 
cessation  de  payements  età  prendre  pour  constante  la  faillite 
non  déclarée  par  le  tribunal  de  commerce  ;  mais  j'ai  déjià  lon- 
guement réfuté  cette  dernière  opinion  sur  laquelle  il  est  dès 
lors  inutile  de  s'arrêter  ici  (3).     . 

Il  suit  également  de  là  que  l'article  563  n'est  pas  applica-' 
ble  au  cas  où  l'insolvabilité  du  mari,  qui  était  commerçant 

(1)  C.  civ.,  2i35.  Voy.  sup.,  n.  UIO  et  1270.  Cass.,23  août  1837,  S.,  37, 
1,  87Ô. 
(?)S.,  41,1,31. 
(3)  Voy.  sup,,n.  1166.  —  V.  MeU,  20  avril  I86S,  S.,  66,  î,  281. 
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au  moment  de  la  célébration  de  sop  mariage,  n'^st  survenue 
que  postérieurement  à  la  cessation  de  commerce,  et  ne  re<- . 
monte  pas,  par  ses  causes,  à  l'époque  où  il  était  commer- 
çant (1). 

1350.  Il  suit  de  là,  d'autre  part,  que  si,  après  la  faillite,  le 
mari  est  remis  à  la  tête  de  ses  affaires,  la  femme  peut  exer- 
cer contre  lui  les  reprises  qu'elle  n'a  pu  exercer  pendant  la 
faillite,  poursuivre  aux  termes  du  droit  commun  l'effet  de 
son  hypothèque  légale  sur  les  biens  qu'il  a  nouvellement  ac- 
quis ;  en  un  mot,  faire  tout  ce  que  lui  permettent  les  règles 
ordinaires  du  droit  civil  pour  rentrer  dans  l'intégralité  des 
créances  que  la  faillite  ne  lui  aurait  permis  de  toucher  qu'en 
partie  (2). 

Mais  tant  que  tous  les  créanciers  hypothécaires  ou  chîro* 
graphaires  n'ont  j[)as  été  payés,  la  femme  du  failli,  qu'un 
concordat  a  remis  à  la  tête  de  ses  affaires,  ne  peut  exercer 
ses  droits  sur  les  biens  que  son  mari  possédait  avant  ce  con- 
cordat que  dans  la  limite  fixée  par  le  Gode  de  commerce. 
La  raison  de  décider  ainsi  n'est  pas  précisément,  comme  on 
a  semblé  le  croire,  que  le  concordat  ne  ferait  pas  cesser  l'é- 
tat de  faillite  qui  ne  prendrait  fin  que  par  la  réhabilitation  (3)  : 
la  faillite  prend  On  par  le  concordat,  puisque  le  failli  concor- 
dataire rentre,  quant  à  ses  biens,  dans  l'exercice  de  tous  les 
droits  dont  la  faillite  l'avait  dessaisi  (4).  La  raison  est  que  le 
concordat  n'a  pas  d'effet  rétroactif;  qu'il  ne  peut  empêcher 
la  faillite  d'avoir  existé;  que  la  faillite  a  déterminé  les  droits 
de  la  femme  sur  les  biens  actuels  du  failli  ;  et  que,  par  suite, 
elle  a  créé  des  droits  contraires  au  profit  des  autres  créan- 
ciers. Il  faut  donc  que  tous  soient  désintéressés,  les  uns  par 
le  payement  de  leurs  créances  hypothécaires,  les  autres  par 
lepayementdes  dividendes  déterminés  par  le  concordat,  pour 
que  la  femme  puisse  exercer,  sur  les  biens  qui  sont  entrés 


(1)  Cass.,  14  avril  1SS8,  S.,  68,  1,  670.  —  Voy.  aussi  «wp.,  n.  1155. 

(2)  Boulay-Paty,  Des  fnWites,  t.  II,  n.  100  ;  M.  Lainne,p.  453. 

(3)  Nîmes,  4  mars  1828,  S.,  9,  2,  47;  D.,  30,  2,  24  ;  Cass.,    1"  décemb. 
1858,  S.,  59, },  113;  M.  Démangeât,  sur  Bravard,  t.  V,  p.  507, note. 

(4)  Voy.  sup,,  n.  1236  et  1237* 
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dans  la  faillite,  d'aulres  droits  que  ceux  qui  lui  sont  attribués 
.par  les  dispositions  exceptionnelles  du  Code  de  com- 
merce (1). 

1351.  Ici  se  présentent  d'autres  questions  qui  naissent  aussi 
à  Toccasion  du  concordat.  Aux  termes  de  l'article  508  da 
Gode  de  commerce,  les  créanciers  hypothécaires,  inscrits  ou 
dispensés  d'inscription,  ne  peuvent  voter  au  concordat  que 
s'ils  renoncent  à  leurs  hypothèques  :  il  y  a  plus,  le  vote  au 
concordat  emporte  de  plein  droit  cette  renonciation. 

Il  suit  de  là  que  la  femme  qui  vote  au  concordai  renonce 
à  son  hypothèque  légale,  et  qu'elle  se  trouve,  à  raison  de  ses 
reprises,  autres  que  celles  qu'elle  peut  reprendre  en  nature, 
sur  la  même  ligne  que  les  créanciers  chirographaires  (i). 

Mais  pour  voler  au  concordat,  et  par  suite  pour  renoncer  à 
son  hypothèque  légale,  faut-il  que  la  femme  soit  autorisée 
expressément  et  directement  par  son  mari? je  ne  le  pense 
pas.  Le  concours  du  mari  à  l'acte  est  une  autorisation  suf- 
fisante (3).  Le  contraire  résulte  implicitement  d'un  arrêt  de  la 
Cour  de  cassation  du  2  mars  18.40  (4).  Mais  cet  arrêt,  qui  ne 
donne  aucuns  motifs  à  l'appui  d'une  solution  qu'il  se  borne 
à  énoncer,  et  qui,  d'ailleurs,  était  indifférente  à  l'issue  du 
pourvoi,  ne  me  parait  devoir  exercer  aucune  autorité  sur  la 
question. 

Au  reste,  si  la  femme  était  créancière  chirographaire  de 
son  mari,  à  tout  autre  titre  que  pour  ses  reprises  matrimo- 
niales, son  vote  au  concordai  devrait  se  rapporter  à  ses 
créances  chirographaires,  et  ne  pourrait  emporter^ucune  dé- 
chéance relativement  à  l'hypothèque  légale  qui  garantit  ses 
reprises  (5). 

Rien  n'empêche  d'ailleurs  la  femme  de  délibérer  au  con- 
cordat de  son  mari  failli,  lorsque  celui-ci  n'ayant  pas  d'im- 


(1)  H.  Renouard,  t.  II,  p.  382;  M.  Lainné,  p.  455;  M.  Cubain,  Droilsdes 
femmes,  n.  G29;  M.  Esnault,  t.  III,  n.  395;  M.  Bédarride,  t.  II,  n.  1043. 

(2)  Caen,  8  déc.  1853,  S.,  53,  2,  480. 

(3)  G.  civ.,  217.  Voy.  sup.,n.  1105  et  1139. 

(4)  S.,  40,  1,  564. 

(5)  Moine  arrêt  que  ci-dessus. 
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meubles,  sa  créance  n'est  pas  garantie  par  une  hypothèque 
légale  (1). 

i352.  Je  termine  par  Texamen  de  deux  questions  transi- 
toires qui,  peut-être,  peuvent  se  présenter  encore.  La  pre- 
mière natt  du  rapprochement  des  anciens  articles  551  et  552 
du  Code  de  commerce  avec  le  nouvel  article  563. 

Les  anciens  articles  551  et  662  ne  donnaient  hypothèque  à 
la  femme  du  failli  que  sur  les  biens  que  celui-ci  possédait  au 
jour  de  son  mariage  ;  tandis  que  Tarticle  563  de  la  loi  de  28 
mai  1838  étend  cette  hypothèque  aux  biens  qui  lui  sont  ad- 
venus depuis  le  mariage  par  succession  ou  donation.  De  plus, 
ils  assimilaient  à  un  négociant  le  fils  d'un  négociant,  qui,  n'é- 
tant pas  négociant  au  jour  de  son  mariage,  l'était  devenu 
plus  tard  à  quelque  époque  que  ce  fût;  tandis  que  l'article  563 
n'assimile  au  commerçant  que  celui  qui,  n'étant  pas  com- 
merçant lors  de  son  mariage^  l'est  devenu  dans  l'année. 

De  là  la  question  de  savoir  si  c'est  la  loi  existant  au  mo- 
ment de  l'ouverture  de  la  faillite,  ou  celle  qui  était  en  vigueur 
à  l'époque  du  mariage,  qui  détermine  les  effets  ou  l'étendue 
des  droits  hypothécaires  de  la  femme  sur  les  biens  du  failli. 

H  faut  distinguer  entre  les  diverses  espèces  de  créanciers. 

Relativement  aux  créanciers  hypothécaires  inscrits  avant  la 
loi. du  28  mai  1838,  il  ne  peut  y  avoir  de  question  :  leur  droit 
réel  était  acquis  avant  la  survenance  de  cette  loi  ;  les  nou- 
veaux droits  hypothécaires  qu'elle  accorde  aux  femmes  ne 
peuvent  donc  leurpréjudicier. 

Relativement  aux  créanciers  hypothécaires  dont  les  droits 
n'ont  pris  naissance  que  depuis  la  loi  de  1838,  la  question  ne 
me  paraît  pas  non  plus  susceptible  de  difficulté.  La  loi  est  un 
titre  nouveau  qui  donne  hypothèque  à  la  femme  à  partir  de 
sa  dette; cette  hypothèque  prime  donc  les  hypothèques  judi- 
ciaires ou  conventionnelles  qui  n'ont  été  acquises  que  plus 
tard. 

A  plus  forte  raison  doit-il  en  être  de  même  à  l'égard  des 
créanciers  chirographaires  dont  les  titres  n'ont  acquis  date 

(])  Cass.y  11  nov.  18S7.  D.,  C7,  l,  405. 
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certaine  que  depuis  la  loi  de  1838.  Ils  ne  peuvent  être  mis  en 
balance  avec  les  droits  hypothécaires  antérieurs. 

Mais  que  doit-on  décider  relativement  aux  créanciers  chi- 
rographaires  antérieursà  1838,  et  relativement  aux  créanciers 
hypothécaires  dont  le  titre  est  antérieur  à  1838,  et  qui  n'ont 
pris  inscription  que  postérieurement  ?  C'est  ici  que  commence 
la  difficulté.  Elle  consiste  à  savoir  si  les  créanciers  chirogra- 
phaires  antérieurs,  et  les  créanciers  hypothécaires  non  ins- 
crits antérieurement,  qui  leur  sont  assimilables,  avaient, 
avant  la  loi  de  1838,  un  droit  acquis  que  cette  loi  n'a  pu  leur 
enlever.  Deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation,  du  3  janvier 
1844  (1),  Tont  jugée  négativement,  et  avec  raison,  parles  mo- 
tifs suivants  qui  offrent  le  résumé  de  tous  les  moyens  qui 
peuvent  être  invoqués  pour  établir  le  droit  de  préférence  des 
femmes  sur  les  créanciers  chirographaires  antérieurs:  «at- 
tendu qu'à  dater  de  la  loi  du  28  mai  1838,  l'article  563  est  de- 
venu le  droit  commun  et  a  régi  l'hypothèque  légale  des  fem« 
mes  dans  toutes  les  faillites  ouvertes  postérieurement  ;  — 
attendu  qu'en  appliquant  cet  article  lors  môme  qu'il  y  a  des 
créanciers  chirographaires  antérieurs  à  la  promulgation,  on 
ne  lui  donne  pas  d'effet  rétroactif,  parce  que  ces  créanciers 
n'avaient  point,  à  l'égard  de  la  femme  du  failli  et  pour  re- 
pousser l'hypothèque  par  elle  réclamée,  de  droits  définitive- 
ment acquis  et  irrévocablement  conférés  ;  que  leurs  titres, 
en  effets  ne  leur  attribuent  aucuue  cause  de  préférence,  au- 
cun droit  singulier  ou  spécial  sur  les  immeubles  de  leur  dé- 
biteur qui  pouvait  valablement  les  aliéner  ou  les  grever  d'hy- 
pothèque; que  soumis  ainsi  aux  éventualités  des  conventions 
faites  avec  le  failli,  tant  qu'il  avait  eu  le  libre  exercice  de  ses 
droits,  ils  doivent  l'être  à  plus  forte  raison  aux  modifications 
législatives  dont  l'expérience  a  fait  connaître  la  nécessité,  et 
que  l'intérêt  public  a  réclamées  ;  —  attendu  d'ailleurs  que  la 
faillite  donnait  seule  aux  créanciers  le  droit  de  faire  restrein- 
dre l'hypothèque  légale  en  vertu  de  l'article  551  du  Gode  de 
commerce  ;  que  l'ouverture  de  la  faillite  est  un  fait  qui  tombe 

(1)  s.,  44,  1, 106.  Voy.  dans  le  môme  sens,  Cass.^  2  août  1847,  S.,  48,  1, 
128.  —  Voy.  aussi  Cass.^  10  avril  1850,  S.,  50, 1,  315. 
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SOUS  l'empire  de  la  légiâlation  alors  existante,  et  que  ce  fait 
exceptionnel  n'a  pas,  relativement  aux  créances  nées  an- 
térieurement, le  caractère  ou  la  conséquence  d'une  condi- 
tion à  laquelle  on  puisse  appliquer  l'article  1179  du  Code 
civil....  » 

La  seconde  question  transitoire  naît  du  rapprochement  de 
l'ancien  article  549  du  Code  de  commerce,  qui  refuse  dans  tous 
les  cas  à  la  femme  le  droit  d'exercer,  dans  la  faillite,  aucune 
action  pour  raison  des  avantages  portés  au  contrat  de  ma- 
riage, et  du  nouvel  article  564  qui  ne  refuse  ce  droit  qu'à  la 
femme  dont  le  mari  était  commerçant  à  l'époque  de  la  célé- 
bration du  mariage,  ou  qui,  n'ayant  pas  à  cette  époque  de 
profession^déterminée,  est  devenu  commerçant  dans  l'année 
qui  suit  cette  célébration.  D'où  la  question  de  savoir  lequel 
des  deux  articles  est  applicable  à  la  faillite  ouverte  depuis  la  loi 
de  1838,  d'un  commerçant  marié  avant  cette  loi.  On  doit  la 
résoudre  au  moyen  d'une  distinction  entre  le  cas  où  le  n)ari  a 
embrassé  la  profession  commerciale  avant  i  838,  etcelleoù  il  ne 
l'a  embrassée  que  depuis.  Dans  le  premier  cas,la  condition  dont 
l'ancien  article  549  faisait  dépeindre  la  restriction  des  droits 
de  la  femme  étant  accomplie  avant  la  loi  de  1838,  et  ayant 
fixé  la  position  respective  des  parties,  la  survenance  de  cette 
loi  ne  pourrait  la  modifier  sans  produire  un  effet  rétroactif. 
Dans  le  second  cas,  cette  condition  ne  s'élant  pas  accomplie 
et  les  droits  de  la  femme  étant  encore  entiers,  ils  se  trouvent 
conservés  par  la  loi  de  i838  qui  seule  peut  déterminer  hes 
effets  de  la  profession  commerciale  que  le  mari  embrasserait 
sous  son  empire  (i). 

(1)  M.  Cubain,  Droits  des  femmet,  n.  63Î.  —  U  a  été  jugé  par  la  Gourde 
cassation  lo  8  mars  1805  (S.,  65, 1, 260),  que  la  disposition  de  Tancion  article 
551,  G.  rom.,  qui  restreignait  l'hypothèque  légale  des  femmes  de  faillis  aux 
seuls  immeubles  que  le  mari  possédait  au  jour  du  mariage,  n'est  pas  oppo- 
sable à  la  femme  qui  s'est  mariée  avant  la  promulgation  du  Code  de  com- 
merce. L'hypothèque  légale  de  cette  femme  a  frappé  tous  les  biens  du  mari 
sans  dictinctiou. 
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CHAPITRE  II 

DES  HÉRITIERS   DES   COMUERGANTS. 

Sommaire.  —  1353.  Ce  qu'on  entend  par  héritier.  —  1354.  L'héritier  repré- 
sente la  personne  du  défunt.  Conséquences  de  ce  principe.  Distinction 
entre  les  droits  actifs  et  les  droits  passifs.  Droits  actifs.  —  1355.  Droits 
passifs.  Compétence  relativement  aux  actions  dirigées  contre  les  veoTes 
et  héritiers  des  commerçants.  —  1356.  Actions  nouvelles  et  actions  en 
reprise  d'instance.  —  1357.  Actions  relatives  à  l'exécution  des  jugements 

^  rendus  contre  le  défunt. —  1358.  Compétence  à  raison  du  domicile*  — 
1359.  Quid  si  l'héritier  est  engagé  dans  les  ordres  sacrés?  —  1360.  Com- 
pétence des  arbitres.  —  1361.  Le  compromis  constitue  pour  les  héritiers 
une  obligation  indivisible.  — - 1362.  Voies  d'exécution  contre  les  héritiers. 
Contrainte  par  corps.  —  1363.  Les  délais,  déchéances  et  prescriptions  qui 
couraient  contre  le  défunt,  courent  contre  ses  héritiers.  —  1364.  Les 
prescriptions  courtes  établies  par  le  Code  de  commerce  courent-elles  con- 
tre les  héritiers  mineurs?  —  1365.  Payement  des  dettes  par  les  héritiers. 
—  1366.  Renonciation  ou  acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire.  —  1367. 
Résumé. 

1353.  On  entend  par  héritier  celui  qui  recueille,  à  titre  suc- 
cessif, tous  les  droits  actifs  ou  passifs  qu'avait  un  défunt  au 
moment  de  sa  mort  (1),  ce  qui  comprends  la  fois  ceux  qui  ne 
doivent  leur  qualité  qu'à  la  loi,  c'est-à-dire  les  héritiers  du 
sang  ;  et  ceux  qui  la  doivent  à  la  volonté  du  défunt,  c'est-à- 
dire  les  héritiers  institués  ou  légataires  universels  (2). 

4354.  L'héritier  représente  et  continue  la  personne  du  dé- 
funt, c'est  ce  qu'exprime  cet  adage  du  droit  :  hœres  stistinel 
personam  defuncti.  Il  suit  de  là  que  toutes  les  demandes  qui  pou- 
vaient être  formées  contre  le  défunt  peuvent  êtres  formées 
contre  son  héritier;  et  que  l'héritier  peut  intenter  toutes  les 
actions  qui  appartenaient  au  défunt.  ' 

Ces  principes  généraux  du  droit  civil  sont  aussi  ceux  du 
droit  commercial  :  pactum  factum  cum  aliquo^  dit  la  rote  de 
Gênes,  comprehendit  ejus  hœredem  licet  de  hœrede  non  fuerit  facta 
mentio  (3).  La  transmission  des  biens  par  succession  est  un 

(1)  M.  Merlin,  Répert.f  v»  Héritier, 

(2)  C.  clv.,  1002,  1004. 

(3)Décis.,  101>  n.  2.  Voy.  aussi  Ansaldus^  Disc.  34,  n.  4.  —  Il  a  été  jugé 
le  23  août  1871,  par  la  Cour  de  cassation,  à  mon  rapport»  que  la  convention 
aux  termes  de  Uquelle  des  marchandises  Tendues  seraient  livrées  contre 
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fait  qui  s'opère  en  vertu  du  droit  civil  ;  elle  reste  donc  en  de- 
hors des  règles  du  droit  commercial  qui  lui  sont  complète- 
ment étrangères. 

Il  n'y  a,  en  conséquence,  aucun  doute  sur  le  point  de  savoir 
si  les  droits  commerciaux,  actifs  ou  passifs,  passent  du  défunt 
à  ses  héritiers,  en  ce  qui  touche  les  droits  eux-mêmes,  c'est- 
à-dire  la  faculté  de  poursuivre  l'exécution  du  contrat  et 
l'obligation  de  Texécuter.  Mais  il  en  est  autrement  en  ce  qui 
touche  les  accessoires  commerciaux  de  l'obligation,  soit  qu'il 
s'agisse  du  mode  de  poursuite,  soit  qu'il  s'agisse  du  mode 
d'exécution.  On  peut  alors  se  demander  à  qui,  du  droit  civil 
ou  du  droit  commercial,  appartient  l'empire. 

Il  faut  d'abord  remarquer  qu'il  n'y  à  question  que  relative- 
ment aux  droits  passifs  échus  à  l'héritier  du  chef  du  défunt. 
Quant  aux  droits  actifs,  l'héritier  les  exerce  comme  le  défunt 
lui-même  les  aurait  exercés,  et  il  a  contre  les  débiteurs  toutes 
les  voies  d'action  ou  d'exécution  auxquels  ceux-ci  se  sont  sou- 
mis, parce  que  ces  voies  d'action  ou  d'exécution  sont  la  consé- 
quence d'une  obligation  personnellement  prise  par  le  débiteur, 
et  ne  reçoivent  dès  lors  aucune  modification  des  changements 
qui  peuvent  s'opérer  en  la  personne  du  créancier. 

En  conséquence,  l'héritier  qui  trouve  des  obligations  com- 
merciales dans  la  succession  du  défunt  peut  poursuivre  com- 
mercialement les  débiteurs,  les  citer  devant  la  juridiction 
consulaire  et  employer  contre  eux  toutes  les  voies  d'exécu- 
tion que  lui  donnent  son  titre  ou  leur  qualité. 

1355.  Mais  quand  l'héritier  est  débiteur  du  chef  du  défunt, 
à  raison  d'obligations  commerciales,  plusieurs  questions  peu- 
vent se  pi*ésenter. 


le  règlement  du  prix  à  fournir  par  l'acheteur,  était  opposable  au  vendeur 
par  les  héritiers  ou  ayants  droit  de  l'acheteur  décédé,  qui  étaient  fondé»  h 
demander  la  livraison  des  marchandises  achetées  contre  le  règlement  du 
prix  en  leurs  propres  billets  au  lieu  et  place  de  ceux  que  le  décès  de  leur 
auteur  avait  mis  ce  dernier  dans  l'impossibilité  de  fournir  lui-même,  alors 
du  moins  qu'il  est  constaté  en  fait  que  le  décès  de  l'acheteur  n'a  pas  di- 
minué les  garanties  promises  au  vendeur.  Celui-ci,  dans  ce  cas,  ne  serait  pas 
fondé  à  prétendre  qu'il  n'est  tenu  de  livrer  les  marchandises  aux  héritiers 
que  contre  un  paiement  au  comptant. 
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La  première  est  de  savoir  si  rhériticr  d'un  commerçant, 
qui  n'est  pas  commerçant  lui-même,  peut  être  assigné  devant  le 
tribunal  de  commerce  à  raison  des  engagements  commer- 
ciaux pris  par  son  auteur. 

Cette  questionne  peut  être  un  instantdouteuse si  Tonrélléchit 
que  la  compétence  commerciale  se  fondant  sur  la  nature  de 
rengagement,  et  non  sur  la  qualité  du  débiteur,  ne  peut  éprou- 
ver aucune  modiGcation  d'un  changement  qui,.survenu  dans  fa 
personne  du  débiteur,  ne  touche  pas  à  la  nature  de  rengage- 
ment :  l'héritier  est  doue,  comme  le  défunt  lui-même,  vala- 
blement assigné  devant  le  tribunal  de  commerce. 

II  faut  en  dire  autant  de  la  veuve  commune  en  biens  qui, 
tenue  avec  son  mari  défunt  des  dettes  de  la  communauté  lui 
succède  en  quelque  sorte  dans  sa  qualité  de  représentant  de 
cette  même  comaïuiiauté. 

Ces  règles  entêté  consacrées  par  une  suite  non  interrompue 
de  dispositions  législatives,  depuis  Tédit  de  1563,  portantcrca- 
tion  des  juges-consuls,  jusqu'au  Gode  de  procédure  qui  nous 
régit  aujourd'hui. 

((Connaîtront  Jesdits  juges  et  consuls  des  marchands,  disait 
l'article  3  de  i'édit  de  1563,  de  tous  procès  et  différends 
qui  seront  ci-après  mus  entre  marchands,  leurs  veuves,  mar- 
chandes publiques,  etc.  » 

«  Les  veuves  et  héritiers  des  marchands,  négociants  et  au- 
tres, contre  lesquels  on  pourrait  se  pourvoir  devant  les  juges 
et  consuls,  disait  l'article  16  du  titre  xii  de  l'ordonnance 
de  1673,  y  seront  assignés  ou  en  reprise  on  par  nouvelle  ac- 
tion. » 

Enfin  est  venu  Tarlicle  426  du  Code  de  procédure  qui  porte 
d'une  manière  encore  plus  précise  :  u  Les  veuves  et  héritiers 
des  justiciables  du  tribunal  de  commerce  y  seront  assignés 
en  reprise  ou  par  action  nouvelle,  sauf,  si  les  qualités  sont 
contestées,  à  les  renvoyer  aux  tribunaux  ordinaires  pour  être 
réglés,  et  ensuite  être  jugés  sur  le  fond  au  tribunal  de  com- 
merce. i> 

Sous  l'empire  de  Tédit  de  1568  et  de  l'ordonnance  de  1673, 
c'était  une  question  que  de  savoir  si  les  veuves  et  héritiers  des 
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commerçants,  ou  autres  justiciables  des  tribunaux  consulai- 
res, devaient  ôtre  assignés  devant  cette  juridiction,  quand  ils 
n'étaient  pas  commerçants  eux-mêmes.  «  Il  faut  entendre  ainsi 
cette  clause,  disait  Bornier  (1),  pourvu  que  les  veuves  et  héri- 
tiers continuent  le  train  et  trafic  de  marchandise,  autrement 
ils  ne  seront  pas  sujets  à  cette  juridiction^  comme  il  a  été  jugé 
par  des  arrêts  des  20  avril  ^573  et  i5  mars  1574  (2).  »  Mais 
d'autres  auteurs  en  plus  grand  nombre  avaient  adopté  Topi- 
niou  contraire  et  décidaient  que  les  veuves  et  héritiers  des 
commerçants  devaient  être  assignés  devant  les  juges  consuls, 
bien  qu'ils  ne  fussent  pas  commerçants  eux-mêmes,  par  ce 
motif  que  la  juridiction  était  déterminée  dans  ce  cas,  non  par 
la  qualité  de  la  personne,  mais  par  la  nature  de  l'engage- 
ment (3).  C'est  aussi  en  ce  dernier  sens  que  se  sont  prononcés 
plusieurs  arrêts  de  la  Cour  de  cassation,  rendus  sous  l'empire 
de  l'ordonnance  de  1673.  Je  me  bornerai  à  citer  un  arrêt  du 
âO  frimaire  an  XI  (4),  dont  les  motifs  expliquent  la  cause  de 
cette  divergence  entre  les  anciens  auteurs,  et  de  l'erreur  dans 
laquelle  étaient  tombés  Bornier  et  ses  adhérents...  «Attendu, 
porte  cet  arrêt,  que  si  quelques  commentateurs  semblent 
avoir  émis  une  opinion  différente  en  se  fondant  sur  ces  expres- 
sions de  redit  du  mois  de  novembre  1563  :  «Connaîtront  les- 
odits  juges  et  consuls^  de  tous  procès  et  différends  qui  seront 
«  ci-après  mus  entre  marchands  pour  fait  des'marchandises, 
a  seulement,  leurs  veuves^  marchandes  publiques,  etc.  »,  il 
parait  que  cette  opinion  a  pour  base  l'absence  du  signe  dis- 
jonctif  entre  les  mots  :  leurs  veuves^  et  ceux  marchandes  publi- 
ques; signe  qui  manque  en  effet  dans  quelques  éditions  mo- 
dernes de  l'édit,  quoiqu'il  se  trouve  dans  les  plus  anciens  et 
les  plus  authentiques  exemplaires  de  cette  loi;  mais  qu'au 
surplus  les  doutes  mêmes  qui  pouvaient  naître  de  l'édit 
de  1563  doivent  s'évanouir  à  la  lecture  de  l'article  16  de  l'or- 


(1)  Sûr  l'art.  16  de  l'ordonnance. 

(2)  Dans  le  mûme  sens,  voy.  Belordcau,  en  ses  Observations,  art.  îh .    • 

(3)  Toubeau,  t.  I,  p.    362;  Chena  Jiecueii  de  règlemenUyi.  I,  p.  302; 
J.oasse,  sur  l'art.  16  de  l'ordonnance  ;  Savary,  t.  Il,  p.  66. 

(4)  S.,  2,  1,36. 

il.  .«« 
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donnance  de  1673,  dont  la  disposition  est  précise  et  ne  pré- 
sente aucune  ambiguïté...  (i). 

La  question  ne  s'est  plus  présentée  sous  le  Gode  de  pro- 
cédure rédigé  dans  des  termes  fort  analogues  à  ceux  de  l'or- 
donnance de  1673.  Et  elle  ne  pouvait  pas  se  présenter  avec 
quelques  chances  de  succès,  car  le  silence  de  la  loi  sur 
le  point  de  savoir  si  les  héritiers  des  justiciables  des  tribu-  * 
naux  de  commerce  peuvent  être  traduits  devant  ces  tri- 
bunaux, bien  qu'ils  ne  soient  pas  commerçants,  est  très- 
significatif.  Il  laisse  les  choses  sous  l'empire  du  droit  com- 
mun, et  le  droit  commun  veut  que  les  héritiers  qui  représen- 
tent le  défunt  soient  tenus  de  procéder  là  où  il  aurait  procédé 
lui-môme. 

Slraccha  est,  il  est  vrai,  d'une  opinion  contraire.  Il  distin- 
gue le  cas  où  le  statut  local,  la  loi  municipale  (Jex  mumci- 
palis),  a  établi  des  tribunaux  consulaires  ou  de  commerce, 
du  cas  où  des  consuls  ont  été  établis  par  les  commerçants 
eux-mêmes;  dans  le  premier  cas,  il  décide  que  les  héritiers 
des  commerçants  ne  peuvent  être  tenus  de  procéder  devant 
les  juges  consuls,  si  eux-mêmes  ne  sont  pas  commerçants; 
dans  le  second  cas,  au  contraire,  il  admet  d'une  manière 
générale  que  les  héritiers  sont  justiciables  de  ces  magistrats. 
Il  pose  ainsi  la  question  d'après  un  autre  jurisconsulte  plus 
ancien  :  Lege  municipali  consulibus  in  cousis  mercaiorum  juris- 
dictio  tribuitur  :  niim  ad  liœredes  mercaiorum,  qui  tamen  m^rca- 
tores  non  sint,  porrigenda?  Et  ait  referendam  non  esse,  et  censé* 
quenter  consules  hceredum  mercatorum  judices  non  esse,  haredita" 
temque  negotiatricem  et  in  hoc  exercitio  mercaturœ  esse  dici  rectè 
non  posse,  chm  sit  res  incorporalis.. .  Neç  refert  quod  dicitur  hiB- 
reditatem  m  multis  partions  juris  pro  defuncto  haberi,  quoniam 
illud  ex  fictione  est  introductum,  ad  quam  lex  municipalis  mm 
refertur , ..  Quœ  sententia  vera  est,  ajoute  Straccha,  si  lege mwà- 
cipali  quam  sibi  civilas  aliqua  constituisset  caveretur.  At  si 
mercatorum  lege  et  quam  ipsi  sibi  mervatores  constituissent  in 
suprà  scripta  verba  decretum  esset^  dici  forte  posset  et  non  incolo- 
raté  hœredem  mercatoris  coràm  consulibus  convehiri  posse  ex 

{{)  Voy.  t.  I,  n.  72. 


DES    UÉRITIERS  DES  COMMERÇANTS.  515 

negotio  mercaturœ  quod  defunctuSy  dhm  vixity  gessit  et  adminis- 
travit  :  movet  quod  non  semel  diximuSy  hue  eâdcm  parte  statuta 
mevcatorum  pacta  et  convcntiones  dici,  et  proptercà  et  mercatores 
et  inercatorum  hœredes  hoc  jure  uti  obstrictos  esse  (1). 

Si  cette  distinction  devait  être  suivie,  il  en  résulterait  qu'au- 
jourd*hui  la  loi  qui  attribue  compétence  aux  tribunaux  de 
commerce  sur  les  héritiers  des  commerçants,  devrait  s'en- 
tendre du  cas  seulement  où  les  héritiers  sont  eux-mô'mes 
commerçants,  puisque  c'est  là  une  loi  générale  que  Straccha 
aurait  appelée  une  loi  municipale,  et  non  pas  un  statut  fait 
et  arrêté  par  les  marchands,  une  convention  opposable  à 
leurs  héritiers.  Mais  cette  opinion  de  Straccha  et  de  ses  de- 
vanciers repose  sur  une  erreur  qui  leur  a  fait  attribuer  à  la 
compétence  des  juges  consuls,  un  caractère  personnel,  tandis 
qu'elle  a  un  caractère  purement  réel.  C'est  l'obligation  qui, 
'  par  son  caractère  commercial,  entraine  les  héritiers  devant  la 
juridiction  consulaire;  leur  qualité  personnelle  devient  dès 
lors  complètement  indiCTérente;  et  il  importe  peu  de  savoir 
jusqu'à  quel  point  ils  représentent  le  défunt  dans  un  cas  où  il 
ne  s'agit  pas  d'un  droit  ou  d'une  obligation  exclusivement  atta- 
chas à  sa  personne. 

1356.  Aux  termes  de  l'article  426  du  Code  de  procédure, 
les  veuves  et  héritiers  des  justiciables  du  tribunal  de  com- 
merce y  doivent  être  assignés,  soit  en  reprise  d'instance,  soit 
par  action  nouvelle; c'est-à-dire  que,soitqu'ilyait  eu  une  de- 
mande antérieure  formée  contre  le  défunt  et  une  instance  in- 
troduite contre  lui,  soit  qu'aucune  demande  n'ait  été  formée 
avant  son  décès,  la  veuve  et  les  héritiers  peuvent  être  assi- 
gnés de  la  même  manière,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre. 
C'est  dans  ce  sens  qu'il  a  été  jugé  par  la  Cour  de  Paris, 
le  16  mars  1812  (â),  que  les  mots  action  nouvelle  dont  se  sert 
l'article  426,  sont  synonymes  des  mots  action  principale  et  ne 
supposent  nullement  que,  pour  établir  la  compétence  consu- 
laire contre  les  veuves  et  héritiers,  il  faille  qu'il  ait  déjà  été 

m 

intenté  une  action  contre  le  défunt. 

(1)  Quomodà  in  cautis  mercatorum  procedendum  sit^  uit,  part,,  n.  44. 

(2)  S.,' 4,  2,  62. 
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1357.  Mais  la  compétence  reconnue  aux  tribunaux  de  com- 
merce sur  les  veuves^et  héritiers  des  commerçants  ne  modiCe 
point  les  règles  ordinaires  sur  la  compétence  de  ces  tribu- 
naux. Ainsi,  de  ce  que  les  veuves  et  héritiers  des  commer- 
çants doivent  être  assignés,  par  action  nouvelle,  devant  les  tri- 
bunaux de  commerce,  on  ne  saurait  en  conclure  que  cette 
action  nouvelle  puisse  être  formée  contre  eux  quand  le  tri- 
bunal de  commerce  a  épuisé  sa  compétence  contre  le  défunt, 
et  par  exemple,  qu'on  puisse  les  assigner  devant  le  tribunal 
de  commerce,  pour  voir  ordonner  contre  eux  Texécution  d*un 
jugement  rendu  par  ce  tribunal  contre  le  défunt  lui-même, 
puisqu'il  est  de  règle  que  les  tribunaux  de  commerce  sont  in- 
compétents pour  connaître  de  l'exécution  de  leurs  juge- 
ments (1).  C'est  une  prétention  de  ce  genre  que  repousse  un 
arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  3  brumaire  an  XII  (2),  par  ce 
motif  que  les  tribunaux  de  commerce  ne  sont  compétents  vis- 
à-vis  des  veuves  et  des  héritiers,  qu'autant  que  le  défunt  qu'ils 
représentent  pourrait  lui-même  y  être  appelé,  et  que,  lorsque 
le  défunt  a  déjà  été  condamné,  la  demande  formée  contre  les 
héritiers  afin  d'exécution  du  jugement,  n'est  plus  qu'un  acte 
d'exécution  dont  la  connaissance  appartient  nécessairement 
aux  tribunaux  ordinaires. 

1358.  Les  héritiers  étant  assignés  comme  représentants  du 
défunt  dont  ils  continuent  la  personne,  il  en  résulte  qu'ils  sont 
justiciables  du  tribunal  de  commerce  dont  le  défunt  était  lui- 
même  justiciable,  et  non  du  tribunal  de  commerce  de  leur 
domicile.  C'est  ce  qu'on  doit  conclure  de  ces  mots  de  l'arti- 
cle 226  du  Code  de  procédure  :  a  Les  veuves  et  héritiers  des 
«justiciables  des  tribunaux  de  commerce  y  seront  assignés 
(i  en  reprise  d'instance  ou  par  action  nouvelle;  »  expressions 
qui  ne  peuvent  s'entendre  que  du  tribunal  même  dont  le  dé- 
funt était  justiciable,  puisqu'elles  placent  sur  la  même  ligne 
l'action  nouvelle  et  la  reprise  d'instance  qui  n'a  lieu  que  de- 
vant un  tribunal  déjà  saisi  :  ce  qui  démontre  que  dans  l'cs- 


(1)  C.  proc,  an,  422. 

(2)  S.,  I,  1,877. 
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prit  de  la  dib^posilioii  il  b'agiUiii  tribunal  (|ui  aurait  dû  connaî- 
tre de  l'aflaire  si  le  défunt  avait  survécu  (I). 

i359.  On  décidait  communément,  dans  Tançien  droit,  que 
si  l'héritier  d'un  marchand  était  engagé  dans  les  ordres  ecclé- 
siastiques, il  n'était  pas  tenu  de  subir  la  juridiction  des  con- 
suls: c'était  par  suite  d'un  privilège  de  cléricalure  (2)  que  la 
succession  aux  biens  d'un  laïque  ne  pouvait  pas  lui  faire  per- 
dre (3)  :  nec  enim  privilegiwn  fori  perdit  clericusj  si  laico  succe^ 
dat,  ut  ex  personâ  laici  conveniripossit,  quià  concessum  est  privi- 
leginm  favore  publico  et  ratione  totius  clericalis  oîvlinis  (4).  Mais 
aujourd'hui  les  règles  de  notre  droit  public  n'admettent  pas 
de  semblables  privilèges.  Il  n'y  a  qu'une  loi  pour  tous,  et  les 
juges  institués  par  cette  loi  étendent  leur  juridiction  sur  tous 
les  citoyens,  quelle  que  soit  d'ailleurs  leur  qualité  ou  leur 
état. 

1360.  Si  le  défunt  a  fait  un  compromis  pour  constituer  des 
ar'bitres,  cet  arbitrage  qui  est  une  dérogation  aux  lois  ordi- 
naires de  la  compétence,  qui  soustrait  les  parties  à  leurs  ju-  - 
ges  naturels,  lie  sans  doute  les  héritiers  majeurs,  parce  que 
leur  auteur  a  pu  ren£)ncer  pour  eux  à  des  garanties  auxquel- 
les ils  auraient  pu  eux-mêmes  renoncer;  mais  il  n'est  pas 
opposable  aux  héritiers  mineurs,  desquels  une  pareille  renon- 
ciation ne  pourrait  directement  émaner  (5). 

1361.  11  est  à  remarquer,  à  l'égard  du  compromis  qui  passe 
du  défunt  à  ses  héritiers,  qu'il  constitue  pour  ceux-ci  une 
obligation  indivisible;  de  telle  sorte  que  si  le  défunt  avait  fait 
un  compromis  qui  ne  contiendrait  pas  nomination  des  arbi- 
tres, mais  seulement  obligation  d'en  nommer  dans  un  certain 
délai,  faute  de  quoi  les  arbitres  seraient  nommés  par  le  tribu- 
nal, l'appel  interjeté  par  l'un  des  héritiers  du  jugement  qui 
a  fait  cette  nomination,  profiterait  à  ses  cohéritiers  com- 
me rendu  en  matière  indivisible  (6). 

(1)  Liège,  11  avril,  1821,  S.,  6,  2,  401. 

(2)  Héricourt,  Lois  ecclésiast,,  \^*  part.,  cb.  xix,  n.  8. 

(3)  Bornier,  sur   l'art.  16  de  i'ordonn. 

(4)  Straccha,  Quomodo  in  catisis  mercat,,  ult,  pari.,  n.  45.  ^ 
(5)Cass  ,  28  janv.  1839,  S.,  39,  1,  113. 

(6)  Bordeaux,  4  avril  1829,  S.,  9,  2,  244  ;  D.,  29,  2,  216. 
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136:2.  Si  la  manière  de  procéder  est  la  même  contre  les  hé- 
ritiers que  contre  leur  auteur,  il  en  est  autrement  du  mode 
d'exécution;  et  spécialetnent  la  contrainte  par  corps,  avant 
sa  suppression,  ne  pouvait  jamais  être  prononcée  contre  les 
héritiers  non  commerçants  des  justiciables  des  tribunaux  de 
commerce.  Ils  ne  pouvaient  jamais  être  contraints  que  sur 
leurs  biens.  La  raison  de  cette  différence  entre  le  mode  de 
procéder  et  le  mode  d'exécuter  tient  à  ce  que  le  rnode  de  pro- 
céder est  une  conséquence  de  la  nature  de  l'affaire,  tandis  qae 
la  contrainte  par  corps  est  le  résultat  d'une  convention  par 
laquelle  le  débiteur  a  donné  ou  est  présumé  avoir  donné  sa 
personne  môme  en  gage,  convention  qui  cesse  d'être  exécu- 
table dès  que  la  personne  a  disparu.  C'est  là  une  obligalion. 
exclusivement  attachée  à  la  personne  de  l'obligé,  complète- 
ment étrangère  aux  biens,  et,  pour  me  servir  d'une  expression 
de  Domat,  ce  n'est  pas  un  droit  ayant  affectation  sur  l'héré- 
dité (1).  Quando  debitor  ohligavit  pe7*sonam  et  bona  sua,  dit 
Peckius  (2),  ratione  hujus  obligationis  hœres  capi  non  poiest,  h- 
cet  debitor  potuisset,  tum  quià  conventio  est  merè  personaliSy  qmr 
adaliam  personamnon  transit,  sicut  etiam  non  transit  privilegiwn 
personale;  tum  quià  hœres  ad  hoc  non  fuit  obligatus^  nec  potuit 
defuncttis  hœredem  qui  non  contraxit  ad  arrestum,  et  sic  per  con- 
sequens  ad  carcerem,  nisi  solvat  aut  caveat  obligare  ;  sed  illa  obli- 
gatio  ccnsetur  extincta  per  mortem  débitons  quoad  hœredes,  Pec- 
kius, et  Tes  auteurs  qu'il  cite,  distinguent,  il  est  vrai,  entre  le 
cas  où  la  contrainte  résulte  d'une  obligation  expresse,  et  ce- 
lui où  elle  résulte  de  la  volonté  même  de  la  loi,  pour  faire 
prévaloir,  dans  ce  dernier  cas,  la  règle  générale  qui  considère 
l'héritier  comme  la  continuation  de  la  personne  du  défunt: 
Ex  difjerentiâ  quando  lex  vel  ordinatio  concedit  jus  capiendide' 
bitoréhi;  tune  etiam  hœres  detineri  et  capiposset,  quia  debitor  est 
et  quia  lex  semper  loquitur.  Mais  il  est  évident  que  cette  dis- 
tinction, qui  n'était  pas  admissible  depuis  que  la  contrainte 
par  corps  ne  peut  être  stipulée,  et  n'a  lieu  que  par  la  volonté 
de  la  loi,  ne  serait  pas  fondée,  en  elle-même,  puisque,  soit 

{ifLots  ch\,  liv.  I,  tit.  I,  sect.  IX,  ri.  1. 
(•2)  De  jure  sisiendi,  cap.  x. 
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que  le  débiteur  stipule,  soit  que  la  loi  stipule  pour  lui,  il  con- 
tracte toujours  une  obligation  purement  personnelle,  merè 
personalis,  qui  ne  passe  pas  à  ses  héritiers. 

Aussi  de  tout  temps  en  France  on  a  décidé  que  les  héritiers 
des  commerçants  ne  pouvaient  être  soumis  à  la  contrainte 
par  corps  à  laquelle  étaient  soumis  leurs  auteurs.  Le  compi- 
lateur des  lois,  ordonnances  et  privilèges  des  foires  de  Brie, 
Champagne  et  Toulouse,  dit  en  termes  exprès  que  les  prieurs 
et  consuls  de  ces  foires  ne  peuvent  décerner  arrêt  de  prise  de 
corps  contre  les  héritiers  de  ceux  qui  sont  sujets  à  leur  juri- 
diction, suivant  l'arrêt  de  vérification  des  lettres  d'érection 
du  8  mars  1551,  qui,  se  fondant  tant  sur  la  commune  disposi- 
tion du  droit  que  sur  les  ordonnances  royales,  n'enregistra 
ces  lettres-patentes  qu*en  exprimant  que  la  contrainte  par 
corps  n'aurait  pas  lieu  contre  les  héritiers.  Un  arrêt  du  Con- 
seil du  15  septembre  i542,  rendu  entre  le  conservateur  des 
privilèges  des  foires  de  Lyon  et  le  syndic  de  la  province  de 
Languedoc,  dit  bien  que  le  créancier  aura  semblable  con- 
trainte contre  l'héritier  que  contre  le  défunt;  mais  il  ajoute 
sur  les  biens ^  et  non  capture  de  la  personne.  Enfin  les  privilèges 
des  foires  de  Lyon  n'ont  été  enregistrés  au  parlement  de 
Bretagne,  le  21  avril  1561,  qu'à  condition  qu'il  n'y  aurait  au- 
cune contrainte  par  corps  contre  les  héritiers  des  marchands 
fréquentant  lesdites  foires  (1).  Les  lois  générales  se  sont  con- 
formées à  ces  précédents.  L'article  12  de  Tédit  du  mois  de 
novembre  1563  ,  portant  établissement  des  consuls,  déclare 
expressément  que  les  exécutions  commencées  contre  les 
condamnés  seront  parachevées  contre  leurs  héritiers  sur 
leurs  biens  seulement;  un  règlement  du  3  janvier  1613,  fait 
pour  les  juges  et  consuls  de  Paris,  complète  cette  disposition 
en  ajoutant  a  que  le  greffier  ne  pourra  signer  aucune  sentence 
contre  les  veuves  ou  héritiers  d'un  débiteur,  où  il  y  ait 
contrainte  par  corps,  mais  pour  être  exécutée  sur  les  biens 
seulement  (2)  ;  »  et  toutes  ces  anciennes  dispositions  ont  été 
depuis  remplacées  par  l'article  2  de  la  loi  du  17  avril  1832, 

(1)  Toubcau,  t.  I,  p.  365. 

(2)  Bornier,  sur  l'article  16  de  Tordonnancc  ;  Jousse,  sur  ce  môme  article. 
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aux  termes  duquel  les  veuves  et  héritiers  des  justiciables  des 
tribunaux  de  commerce  assignés  en  reprise  d'instance  ou 
par  action  nouvelle,  en  raison  de  leur  qualité,  ne  sont  pas 
soumis  à  la  contrainte  par  corps  (1). 
Cependant,  il  y  a  eu  des  exemples  de  législations  qui  ont 
ermis  d'emprisonner  Théritier  du  débiteur  commerçanL 
Tel  était  l'ancien  statut  de  Florence.  Mais,  sous  Tempire  de  ce 
statut,  on  décidait  qu'il  n'était  applicable  qu'aux  héritiers 
majeurs,  et  jamais  aux  héritiers  mineurs.  Statutum  florenth 
num^  dit  Ansaldus  (â),  quod  et  si  generaliter  et  universaliter 
prœcipiat  capi  posse  etiam  hœredem  debitoriSy  tamen  quia  corn- 
titutio  hœc  est  odiosa^  resiringenda  est  secundum  régulant  jum 
communisy  et  per  consequens^  non  habet  locum  in  hœrede  minore. 
1363.  Quant  aux  délais  ou  aux  déchéances  qui  couraient 
contre  le  défunt,  ils  courent  aussi  contre  ses  héritiers,  sauf 
l'application  des  règles  particulières  aux  reprises  d'instan- 
ces (3).  Les  héritiers  sont  donc  soumis  aux  mêmes  prescrip- 
tions que  leur  auteur;  et  ces  prescriptions  ne  sont  pas  sus- 
pendues pendant  le  temps  qui  leur  est  donné  pour  faire 
inventaire  et  délibérer  à  l'effet  d'accepter  ou  de  répudier  la 
succession  (4),  par  le  motif  que  les  actes  nécessaires  pour  in- 
terrompre la  prescription  sont  des  actes  conservatoires  que 
l'héritier  peut  faire  sans  s'exposer  à  prendre  qualité,  et  qu'il 
est  par  conséquent  de  son  devoir  de  faire  dans  l'intérôt  de  la 
succession  (5).  C'est  là  une  règle  générale  qui  s'applique  à 
tous  les  cas,  à  tous  les  actes  et  à  touâ  les  délais.  Elle  s'appli- 
que, par  conséquent,  aux  très-courts  délais  impartis  pour  la 
poursuite  des  souscripteurs  ou  endosseurs  d'une  lettre  de 
change.  C'est  l'opinion  d'Heineccius:  Quœritur  an  et  adversus 
hœredes  illa  rigida  persecutio  cambialis  competat  ?  id  quod  affir- 
mant leges  cambiales^  adeo  ut  ne  spatium  quidam  deliberandi 
hcei'edibus  induigeant  (6). 

(1)  Bruxelles,  13  janv.  1813,  S.,  4,  2,  23G. 

(2)  Disc.  33,  n.  45. 

(3)  C.  proc,  342  et  saiv. 

(4)  C.  civ.,  795,  2259. 

(5)  Pothier,  Des  obtig.,  n.  650  ;  M.  Troplpng,  De  la  prescription^  n.  806. 
(6;  Eiem.  jur,  camb»^  cap.  v,  §  1 1. 
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4364.  C'est  une  question  que  de  savoir,  quand  les  héritiers 
sont  mineurs,  si  les  règles  qui  précèdent  sur  la  prescription 
leur  sont  applicables.  Aux  termes  de  l'article  223:2  du  Code 
civil,  la  prescription  ne  court  pas  contre  les  mineurs  ;  tel  est 
le  principe  applicable  en  matière  commerciale  comme  en 
matière  civile.  Mais  ce  môme  article  et  l'article  2278  excep- 
tent certaines  prescriptions,  notamment  les  courtes  prescrip- 
tions de  six  mois,  un  an,  et  cinq  ans,  dans  les  cas  prévus  par 
les  articles  2271  et  2277  ;  ces  prescriptions  courent  contre  les 
héritiers  mineurs  comme  elles  couraient  contre  leur  auteur 
défunt.  Il  n'y  a  pas  de  difficulté  tant  qu'on  reste  dans  les  ter- 
mes du  Code  civil,  c'est-à-dire  tant  qu'il  s'agit  des  prescrip- 
tions établies  par  les  articles  précités  de  ce  Code  (I).  La  diffi- 
culté commence  lorsqu'il  s'agit  des  prescriptions  particulières 
établies  par  le  Code  de  commerce,  telles  que  la  prescription 
de  cinq  ans  établie  par  l'article  189  du  Code  de  commerce, 
en  matière  de  lettres  de  change  ;  par  l'article  6i  du  même 
Code,  en  matière  de  société,  contre  les  associés  non  liqui- 
dateurs, leurs  veuves,  héritiers  ou  ayants  cause  ;  et  par  l'article 
432  pour  les  actions  résultant  d'un,  contrat  à  la  grosse  ou 
d'une  police  d'assurance  ;  telles  que  la  prescription  d'un  an 
établie  par  l'article  433  pour  les  actions  résultant  d'un  con- 
trat de  lotiage  maritime.  On  peut  se  demander  alors  si  ces 
prescriptions  sont  soumises  à  la  règle  générale  de  l'ar- 
ticle 2252  du  Code  civil,  qui  suspend  à  l'égard  des  mineurs  le 
cours  de  la  prescription  ;  ou  si,  au  contraire,  elles  sont  sou- 
mises à  la  règle  exceptionnelle  de  ce  môme  article  et  de  l'ar- 
ticle 2278  qui  fait  courir  les  prescriptions  courtes  môme  con- 
tre les  mineurs. 

Cette  question  a  été  soulevée  lors  de  la  discussion  du  Code 
de  commerce,  à  l'occasion  de  l'article  64  relatif  à  la  pres- 
cription de  cinq  ans,  en  matière  de  société.  M.  Réal  demanda 
si  cette  prescription  courrait  contre  les  mineurs,  et  M.  Cam- 
bacérès  répondit  que,  de  droit  commun,  la  prescription  était 
Suspendue  pendant  la  minorité  :  contra  valentem  agere  non 
cuTxit  prœscriptio;  mais  qu'il   faudrait  que  la  rédaction  fit 

(1}  M.  Marcadé,  sur  l'art.  2278. 


522  LIVRE   III.   TITRE  IV.   CHAP.    II. 

apercevoir  ce  principe.  Cette  conversation  en  resta  là,  et  l'ar- 
ticle 64  du  Code  de  commerce  fut  rédigé  tel  qu'il  avait  été 
proposé  (i). 

De  là  M.  Locré  conclut  que  la  prescription  de  cinq  ans  ne 
court  pas  contre  les  mineurs  (2);  mais  cette  cpnclusîon  me 
semble  loin  d'être  justifiée  par  les  paroles  échangées  entre 
deux  membres  du  conseil  d*État  :  ces  paroles  sont  sans  doute  la 
manifestation  d^un  vœu;  mais  comme  elles  sont  restées  sans 
•  écho  et  que  rien  ne  leur  répond  dans  la  rédaction  définitive, 
on  ne  peut  y  trouver  la  preuve  que  ce  vœu  ait  été  entendu  et 
exaucé. 

Dans  mon  opinion,  au  contraire,  on  doit  tirer  une  tout  au- 
tre conclusion  des  dispositions  législatives  qui  régissent  la 
matière. 

Rappelons  d'abord  les  termes  de  l'article  22.52  du  Code  ci- 
vil :  «  La  prescription  ne  court  pas  contre  les  mineurs  et  lés 
interdits,  sauf  ce  qui  est  dit  à  l'article  2278,  et  à  l'exception 
des  autres  cas  déterminés  par  la  loi.  »  Comme  on  le  voit,  cet 
article  fait  exception  à  la  règle  générale  pour  deux  sortes 
d'hypothèses,  d'abord  p'our  les  prescriptions  mentionnées  en 
l'article  2278,  c'est-à-dire,  comme  je  l'ai  expliqué,  pour  les 
prescriptions  de  six  mois,  un  an  et  cinq  ans,  établies  par  les 
articles  2271  et  2277,  composant  la  section  IV  du  chapitre  v 
du  titre  Des  prescriptions;  ensuite,  pour  toutes  les  prescriptions 
à  l'égard  desquelles  cette  exception  résulte  d'une  disposition 
particulière.  Or  si  l'on  réfléchit  que  les  prescriptions  d'un  an 
et  de  cinq  ans,  éUiblies  par  les  articles  précités  du  Code  de 
commerce,  sont  de  la  même  nature  que  cefles  pour  lesquelles 
les  articles  2252  et  2278  font  exception  à  la  règle  générale  qui 
suspend  le  cours  de  la  prescription  pendant  la  minorité;  que 
les  inconvénients  qui  ont  fait  rejeter  cette  suspension  en  ma- 
tière civile  seraient  les  mômes,  avec  encore  pi  us  de  gravité  en  ma- 
tière commerciale,  on  est  assurément  porté  à  en  conclure  que 
les  prescriptions  courtes  établies  par  le  Code  de  commerce  . 


(1)  Procès -verbaux,  t.  I,  p.  33'2,  n.  42. 

(2)  Sur  l'art.  64,  n.  2. 
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doivent  être  soumises  à  la  môme  règle  que  les  prescriptions 
courtes  établies  parle  Code  civil.  Sans  doute,  comme  il  s'agit 
d'une  exception  au  droit  commun  qui  ne  peut  être  étendue, 
cette  assimilation  ne  suffirait  pas  pour  autoriser  Tapplication  de 
cette  exception  à  un  cas  autre  que  ceux  pour  lesquels  elle  est 
spécialement  faite.  Mais  il  est  permis  logiquement  de  penser 
que  l'esprit  qui  inspirait  \e%  rédacteurs  du  Code  civil  n'a  psis 
fait  défaut  aux  rédacteurs  du  Code  de  commerce;  que  ceux-ci 
n'ont  pas  fermé  les  yeux  aux  inconvénients  qui  avaient  frappé 
ceux-là;  et,  par  conséquent,  on  doit,  dans  l'interprétation  des 
dispositions  du  Code  de  commerce,  admettre  plus  facilement 
celle  qui  conduit  à  un  résultat  conforme  aux  règles  admises 
par  le  droit  civil,  que  celle  qui,  en  les  contrariant,  contra- 
rierait en  même  temps  toutes  les  règles  de  la  logique  et  du 
raisonnement. 

Cela  posé,  si  Ton  examine  les  divers  articles  du  Code  de  com- 
merce relatifsaux  prescriptions,  on  reconnaltaussitôtqu'ils  em- 
ploient la  môme  formule  :  (outes  actions  conire  les  associés,  dit 
l'article  64;  toutes  actions  en  matière  de  lettre  de  change,  dit 
l'article  i89  ;  toutes  actions  dérivant  d'un  contrat  à  la  grosse  ou 
d'une  police  d'assurance,  dit  Tarticle  432  ;  toutes  actions  en 
payement  pour  le  fret  d'un  navire,  etc. ,  dit  l'article  433.  Ces 
mots  toutes  actions  sont  fort  généraux,  et  ne  permettent  pas  de 
distinguer  entre  les  actions  intéressant  les  majeurs  et  celles 
intéressant  les  mineurs,  puisqu'alors  les  dispositions  des  ar- 
ticlesprécitésne  s'appliqueraient  plusà/oM/esrtc^/ows.Ilsposent 
donc  pour  les  matières  commerciales  un  principe  particulier 
dérogeant  au  principe  général  qui  suspend  la  prescription 
contre  les  héritiers  mineurs,  et  qui  rentre  dans  l'exception 
même  admise  par  l'article  2252  du  Code  civil  pour  tous  les 
cas  déterminés  par  la  loi.  Il  y  a  là  en  efiet  une  détermination 
formelle  et  suffisamment  claire  pour  qui  sait  la  comprendre. 
C'est  ce  que  reconnaît  M.  Locré,  qui  oublie,  en  parlant  de 
,  l'article  188,  ce  qu'il  avait  dit  en  parlant  de  l'article  64.  «Ces 
mots  toutes  actions,  dit-il,  qui  excluent  toute  exception  quelle 
qu'elle  soit,  font  aussi  courir  la  prescription  contre  les  mi- 
neurs non  marchands  et  contre  les  interdits,  conformément 
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à  Tordonnance  de  1673  (1);  il  ne  faut  pas,  parce  qu'une  lettre 
de  change  ou  un  billet  à  ordre  tombe  par  succession  ou  au- 
trement entre  les  mains  d'un  incapable,  que  toutes  les  opéra- 
tions commerciales  dont  cet  effet  a  été  ou  est  encore 
l'instrument  soient  suspendues.  C'est  ainsi  que  le  Code  civil, 
qui  établit  la  règle  générale  que  la  prescription  ne  court  pas 
contre  les  mineurs  et  les  interdits,  fait  cependant  cesser  cette 
règle  à  Tégard  des  actions  dont  la  durée  ne  peut  se  prolonger 
sans  inconvénients.  Il  n'est  donc  plus  d'action  résultant  soit 
d'une  lettre  de  change,  soit  d'un  billet  à  ordre,  quand  il  est 
effet  de  commerce,  qui  ne  tombe  sous  la  prescription  quin- 
quennale. » 

Telle  est  aussi  l'opinion  de  M.  Pardessus  (2);  mais  cet 
auteur  raisonne  de  manière  à  en  compromettre  le  succès. 
En  effet,  tout  en  reconnaissant  la  généralité  de  ces  mots 
toutes  actions,  il  trouve  que  cette  locution  n'équivaut  pas  à 
une  disposition  formelle  soumettant  les  mineurs  aux  effets 
de  la  prescription  ;  il  s'attache  dès  lors  à  prouver  que  l'on  ne 
saqrait  conclure  du  silence  du  Code  qu'il  faille  appliquer,dans 
les  cas  dont  il  s'agit,  la  règle  qui  met  le  mineur  à  l'abri  de  la 
prescription  ;  et  il  se  fonde  soit  sur  Tarticle  2278  du  Code 
civil,  soit  surtout  sur  l'article  1107  du  même  Code,  aux 
termes  duquel  les  règles  particulières  aux  transactions  com- 
merciales sont  établies  par  les  lois  relatives  au  commerce. 
Veut-il  dire  par  là  que  l'article  2252  n'est  pas  applicable  en 
matière  commerciale,  et  qu'il  n'est  pas  dès  lors  nécessaire 
que  le  Code  de  commerce  y  ait  dérogé  d'une  manière  ex- 
presse ?  Ce  serait  soustraire  les  matières  commerciales  aux 
principes  généraux  du  droit  qui  les  régissent,  dans  tous  les 
cas  où  il  n'y  est  pas  dérogé  soit  par  la  convention,  soit  par 
une  loi  particulière  (3)  :  ce  que  M.  Pardessus  reconnaît  lui- 
même  en  invoquant  l'article  2278.  Veut-il  dire  que  les  lois 
commerciales  peuvent  déroger  aux  lois  civiles  ?  Mais  c'est  là 

(1)  Dont  la  disposition  était  plus  précise  que  ceUe  de  Tart.  1H9  et  de  ses 
analogues. 

(2)  Traité  des  lettrée  de  change^  n.  331. 

(3)  Voy.  8%ip,y  n.  83,  et  inf.  liv.  V,  tit.  I,  ch.  i,  sect.  II. 
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une  vérité  triviale  qu'il  était  d'autant  moins  nécessaire  de 
rappeler  ici  que,  suivant  M.  Pardessus,  le  Code  de  commerce 
ne  contient  aucune  disposition  formelle  qui  déroge  au  prin- 
cipe général  de  l'article  2â52.  Ce  raisonnement,  loin  d'^ître 
concluant,  pourrait  donc  se  retourner  contre  l'opinion  à  la- 
quelle se  range  en  définitive  M.  Pardessus. Son  vice  provient 
d'une  erreur  dans  laquelle  sont  fréquemment  tombés  la 
plupart  des  auteurs  qui  ont  écrit  sur  le  droit  commercial,  qui 
consiste  à  soustraire  avec  beaucoup  trop  de  facilité  les 
matières  commerciales  à  Tinfluence  et  à  l'empire  du  droit 
civil.  Quand  on  a  cité  un  article  du  Code  civil  qui  rappelle 
d'une  manière  générale  et  plus  ou  moins  vague  rautorité  des 
lois  ou  des  usages  commerciaux,  on  croit  avdir  tout  dit,  et 
que  cela  sufût  pour  écarter  les  règles  du  droit  civil  dont  l'ap- 
plication embarrasse.  On  se  trompe  :  sans  doulc  les  lois  com- 
merciales peuvent  déroger  aux  lois  civiles  ;  mais  quand  il 
s'agit  d'un  principe  du  droit  commun,  tel  que  celui  qui 
suspend  la  prescription  contre  les  mineurs,  il  faut  une  déro- 
gation expresse  et  formelle,pour  que  le  principe  général 
cesse  d'être  applicable.  Cette  dérogation  résulle-t-elle  ici  des 
termes  mômes  du  Code  de  commerce?  Voilà  ce  qu'il  s'agissait 
de  prouver,  et  ce  que  je  crois  avoir  établi  (1).  Hors  de  là, 
on  tourne  dans  un  cercle  vicieux, on  se  perd  dans  le  domaine 
des  conjectures,  et  la  science,  qui  ne  marche  qu'appuyée  sur 
la  certitude,  reste  stationnaire. 

1365.  Chaque  cohéritier  est  tenu  des  dettes  et  charges  qui 
grèvent  l'hérédité  dans  la  proportion  de  sa  part  hérédi- 
taire (2),  à  moins  que  la  dette  ne  soit  indivisible  (3). 

Quant  aux  dettes  desquelles  le  défunt  était  tenu  solidaire- 
ment,  sa  succession  en  est  tenue  de  la  môme  manière,  mais 
elles  se  divisent  entre  tous  les  cohéritiers  :  la  solidarité  qui 

(l)  M.  Merlin,  Répert.,a(ld,<,  t.  XVII, p.  589  ;  M. Troplong,  De  iaprescript,, 
t.  II,  n.  1038;  Paris.  23  avril  1836,  S.,  36,  2,  258.  -  Voy.  sup.,  n.  1086. 
,     (2)  C.  ci V.,  873. 

(3)  C.  civ.,  1221,  1222  :  Hœredes  tenentur  in  solidum  pro  omnibus  ohli- 
ffationibus  defuncti  naluram  individui  habentibus,  Casarcgis,  dise,  83, 
n.  3  et  10. 


526  LIVRE  m.  TITRE   IV.    COAP.   II. 

'existe  entre  rhérédîté  et  ses  codébiteurs,  n'existe  pas  égale- 
ment entre  les  héritiers. 

Les  héritiers  sont  tenus  des  dettes,  non-seulement  jusqu'à 
concurrence  des  forces  de  l'hérédité,  mai»  encore  sur  leurs 
propres  biens  qui  se  confondent  avec  ceux  du  défunt  et  sont 
aflectésau  payement  dés  dettes,  au  même  titre  et  de  la  même 
manière  que  les  valeurs  héréditaires. 

1366.  Du  reste,  les  héritiers  peuvent,  en  renonçant  à  la  suc- 
cession, se  soustraire  à  l'obligation  de  payer  les  dettes  ;  ou, 
en  ne  l'acceptant  que  sous  bénéfice  d'inventaire,  se  soustraire 
à  l'obligation  de  les  payer  sur  leurs  biens  propres. 

Par  la  renonciation,  le  renonçant  est  censé  n'avoir  jamais 
été  l'héritier  du  défunt  :  il  ne  peut  par  conséquent  être  tenu 
des  dettes  de  celui  dont  il  ne  représente  pas  la  personne,  et 
dont  il  ne  détient  pas  les  biens. 

Par  l'acceptation  sous  bénéflce  d'inventaire,  l'héritier  con- 
tinue et  représente  la  personne  du  défunt;  mais,  au  moyen  de 
l'accomplissement  de  certaines  conditions,  il  empêche  la  con- 
fusion du  patrimoine  du  défunt  avec  le  sien  propre,  et  il  se 
soustrait  par  là  à  l'obligation  de  payer  les  dettes  de  la  succes- 
sion au  delà  des  valeurs  héréditaires  (1). 

La  faculté  de  se  soustraire  à  l'obligation  de  payer  les  dettes 
en  renonçant  ou  en  acceptant  sous  bénéQce  d'inventaire,  était 
autrefois,  dans  plusieurs  cités  commerçantes,  refusée  aux  fils 
dont  les  pères  étaient  morts  faillis  ou  insolvables.  Le  statut 
de  Florence  notamment  voulait  que  les  ûls  même  renonçants 
fussent  obligés  de  payer  les  dettes  de  leui*s  pères  (2).  Les 
Hhodiens  avaient  une  loi  semblable,  a  Cette  lui,  dit  Montes- 
X[uieu(3),  était  donnée  à  une  république  fondée  sur  le  com- 
merce; or,  je  crois  que  la  raison  du  commerce  même  y  de- 
vait mettre  cette  limitation,  que  les  dettes  contractées  par  le 
père,  depuis  que  le  Ois  avait  commencé  à  faire  le  commerce, 
n'affecteraient  point  les  biens  acquis  par  celui-ci.  Un  négo- 
ciant doit  toujours  connaître  ses  obligations  et  se  conduire  à 

(1)  C.  civ.,  802. 

(?)  Straccba,  De  decoct,^  part.  IV,  n.  15  et  suiv.  Voy.  Casaregis,  Disc,  209. 

(3)  Liv.  XX,  ch.  xvH. 
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chaque  instant  suivant  l'état  de  sa  fortune.  »  Ces  quelques  pa- 
roles de  l'auteur  de  Y  Esprit  des  lois  suffisent  pour  montrer  le 
vice  de  ces  tentatives  dont  le  résultat  peut  être,  en  certains 
cas,  de  porter  atteinte  au  crédit  qu'elles  se  proposent  de 
maintenir. 

11  esta  remarquer  d'ailleurs  que,  lorsqu'un  héritier  assigné 
devant  un  tribunal  de  commerce,  comme  obligé  pour  le  dé- 
funt, oppose  sa  renonciation,  et  qu'elle  est  contestée,  c'est 
aux  tribunaux  civils  ordinaires  qu'il  appartient  dé  prononcer 
sur  l'exception.  Telle  est  la  disposition  expresse  de  l'ar- 
ticle 426  du  Code  de  procédure.  Toutefois,  il  a  été  jugé  avec 
raison  que  lorsqu'un  ûls,  assigné  comme  héritier  de  son  père 
devant  le  tribunal  de  commerce,  prétend  n'être  pas  héritier, 
le  tribunal  de  commerce  n'est  pas  tenu  de  se  déclarer  incom- 
pétent pour  statuer  sur  l'exception,  tant  qu'il  n'est  justifié  par 
le  fils  d'aucune  renonciation  à  la  succession  de  son  père  :  il 
n'y  a  pas  là  véritable  contestation  sur  les  qualités  dans  le  sens 
de  rarlicle  42d  précité  (1).  . 

La  renonciation  ne  peut  avoir  lieu  de  la  part  d'un  héritier 
qui  a  déjà  accepté  la  succession  expressément  ou  tacitement. 
Et  d'un  autre  côté,  l'héritier  bénéficiaire  qui  fait  acte  d'héri- 
tier pur  et  simple  est  déchu  du  bénéfice  d'inventaire  et  de- 
vient obligé  sur  ses  biens  propres.  11  est  réputé  faire  acte 
d'héritier  pur  et  simple,  quand,  au  lieu  de  se  borner  à  admi- 
nistrer la  succession,  il  agit  comme  propriétaire  des  valeurs 
héréditaires.  Il  a  été  jugé  à  cet  égard  que  l'héritier  bénéfi- 
ciaire qui  dispense  du  protêt  le  porteur  d'un  efi*et  de  com- 
merce endossé  par  son  auteur,  alors  que  cette  dispense  a  été 
donnée  avant  l'échéance  de  l'effet  et  ne  constitue  pas  une 
renonciation  à  une  déchéance  acquise,  doit  être  considéré 
comme  un  simple  acte  d'administration,  et  non  comme  un 
acte  d'héritier  pur  et  simple  (2). 

1367'.  Ici  se  terminent  les  notions  relatives  à  l'application 
des  lois  civiles  à  la  personne  des  commerçants  et  à  la  per- 
sonne de  ceux  qui  ont  avec  eux  des  intérêts  communs,  ou  de 

(1) s.,  9,  1,321. 

(2)  Cass.,  5  Juillet  1843,  S.,  44,  1,  49. 
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ceux  qui  les  représentent.  Nous  avons  vu  ce  qui  caractérise 
le  commerçant;  quelles  personnes  peuvent  faire  le  com- 
merce; les  règles  relatives  aux  commerçants  considérés 
comme  citoyens,  soit  quant  à  la  nationalité,  soit  quant  au 
domicile,  soit  qiiant  au  mariage.  Nous  avons  parcouru  les 
dispositions  relatives  aux  différentes  incapacités  de  contrac- 
ter dans  leurs  rapports  avec  le  commerce  :  l'incapacité  des 
mineurs,  des  interdits,du  mort  civil,  des  femmes,  des  faillis, 
des  juifs.  Enfln,  nous  avons  exposé  les  principes  qui  domi- 
nent les  rapports  entre  conjoints  dont  l'un  est  commerçant 
et  lesobligauons  particulières  aux  héritiers  des  commerçants. 
Maintenant  que  nous  nous  sommes  rendu  compte  de  la 
position  de  ceux  qui  exercent  le  commerce,  occupons-nous 
des  biens  et  des  choses  qui  en  font  Tobjet. 


LIVRE  IV 

DU  DHOIT    CIVIL  DANS    SES   RELATIONS    AVEC    LES    CHOSES    QVl 

FONT   l'objet  du   COMMERCE. 


Sommaire.  —  1368..  Objet  do  ce  livre. 

1368.  La  Providence,  en  donnant  à  l'homme  des  besoins,  a 
placé  autour  de  lui  les  objets  propres  à  les  satisfaire,  et  en 
lui^la  capacité  de  créer  de  nouveaux  objets  avec  les  éléments 
que  la  nature  a  misa  sa  disposition.  Mais  en  môme  temps,  en 
dispersant  ses  dons  à  la  surface  du  globe,  et  en  les  livrant  à 
l'homme  non  encore  appropriés  à  son  usage,  elle  lui  a  im- 
posé l'obligation  du  travail  :  appliqué  à  un  certain  ordre  de 
choses,  ce  travail  est  le  commerce. 

Je  dis  :  appliqué  à  un  certain  ordre  de  choses,  parce  que 
si  le  travail,  appliqué  à  la  production  et  à  l'appropriation  de 
toutes  choses  à  l'usage  des  hommes,  appartient  au  commerce 
dans  l'acception  la  plus  générale  de  ce  mot,  il  en  est  autre- 
ment du  commerce  proprement  dit  qui  n'embrasse  pas  toutes 
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les  transactions  intéressées  de  la  vie  humaine,  mais  seule- 
ment quelques-unes  de  ces  transactions  (1). 

Nous  allons  donc  rechercher  ici  quelles  sont  les  choses 
qui  peuvent  faire  l'objet  du  commerce,  et  les  règles  relatives 
à  la  propriété  de  ces  choses.  Mais  d*abord  il  est  nécessaire 
d'entrer  dans  quelques  explications  sur  la  distinction  des 
biens  en  général  et  les  principes  qui  les  régissent. 


TITRE  I 

DE  LA  DISTINCTION   DES   BIENS. 


SouMAiRB.  —  1369.  Des  biens.  Biens  corporels  et  incorporels;  meables  et 

immeubles.  Division  du  Titre  I. 

1369.  Les  choses  sur  lesquelles  l'homme  a  ou  peut  avoir 
des  droits,  et  qui  peuvent  èlre  appropriées  à  son  usage,  con- 
stituent des  biens. 

Les  biens  sont  corporels  ou  incorporels  :  corporels,  quand 
ils  peuvent  être  perçus  par  les  sens  ;  incorporels,  quand  ils  ne 
peuvent  être  perçus  que  par  rinteHigence. 

Les  biens  corporels  sont  meubles  ou  immeubles.  On  donne  le 
nom  de  meubles  aux  choses  qui,  comme  le  nom  l'fndique, 
sont  susceptibles  d'un  mouvement  propre  ou  étranger,  et 
le  nom  d'immeubles  à  celles  qui  ne  sont  susceptibles  d'au- 
cun mouvement. 

Les  biens  incorporels,  qui  n'ont  qu'une  existence  intellec- 
tuelle, ne  sont  par  conséquent  ni  meubles  ni  immeubles.  Mais 
comme  le  droit  dans  lequel  ils  consistent  se  rapporte,  le  plus 
ordinairement  du  moins,  à  un  meuble  ou  à  un  immeuble,  on 
les  considère  comme  meubles  ou  comme  immeubles,  selon 
que  ce  droit  a  pour  objet  une  chose  mo1)ilière  ou  une  chose 
immobilière  (2). 

Les  biens  mobiliers  corporels  ou  incorporels  peuvent  seuls 

(1)  Voy.  t.  I,*n.  3. 
(2)C.  civ.,  517,  S2C,  529. 

II.  84 
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faire  l'objet  du  commerce  proprement  dit,  ce  qui  n'empêche 
pas,  comme  nous  le  verrons  bientôt,  que  des  immeubles  ne 
puissent  être  engagés  dans  des  spéculations  commerciales  (1). 
Examinons  d*abord  quelles  choses  sont  meubles  ou  im- 
meubles :  nous  verrons  ensuite  comment  ces  choses  peuvent 
être  l'objet  du  commerce  (2). 


CHAPITRE   PREMIER 

DES   MEUBLES   ET   DES  IMMEUBLES. 

Sommaire.  —  1370.  Tous  les  biens  sont  meublés  ou  immeubles.  Des  immea- 
blés  corporels.  —  1371.  Des  meubles  corporels.  —  1372.  Quid  des  bâti- 
ments sans  fondations,  et  destinés  à  une  courte  durée?  —  1373.  Quid  des 
ustensiles  employés  à  l'exercice  d'une  industrie?  —  1374...  A  l'exploita- 
tion d'une  usine?  —  1375...  A  l'exploitation  des  forges  et  des  mines?  — 
1376...  A  l'exploitation  d'un  chemin  de  fer?—  137'7.  Des  navires  etaatres 
bâtiments  de  mer.  —  1378.  Des  immeubles  incorporels.  —  1379.  Des 
meubles  incorporels.  Actions  sociales.  —  1380.  Immobilisation  de  cer- 
tains meubles  incorporels.  —  1381.  Droits  de  propriété  littéraire  etîo- 
dustrielle  ;  offices;  fonds  de  commerce. 

1370.  D'après  ce  qui  précède,  et  selon  une  expression  qui, 
si  elle  manque  de  justesse,  ne  manque  pas  de  clarté,  tous  les 
biens  sont  meubles  ou  immeubles  (3),  soit  qu'il  s'agisse  de 
choses  corporelles,  soit  qu'il  s'agisse  de  choses  incorporelles. 

Appliquons  d'abord  cette  distinction  aux  choses  corpo- 
relles. 

Les  choses  corporelles  sont  immeubles,  ou  par  leur  nature 
ou  par  leur  destination  (4). 

Les  fonds  de  terre  sont  immeubles  par  leur  nature;  ils  sont 
de  tous  lès  biens  ceux  qui  ont,  au  plus  haut  degré,  le  carac- 
tère immobilier  (5).  Il  en  est  de  même  des  bâtiments,  et  des 
moulins  à  vent  ou  à  eau  fixés  sur  piliers  et  faisant  partie  du 

(l)Voy.  inf,j  n.  1384  et  suiv. 

(2)  C.  comm.,  631  et  suiv. 

(3)  C.  civ.,  516. 

(4)  lôid.,  617. 

(5)  /6i</.,S18* 
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bâtiment,  parce  que  ces  objets  ne  sont  pas  susceptibles  de 
mouvement,  tant  qu'ils  conservent  leur  nature  (1).  Néan- 
moins, comme  ces  objets  ne  sont  immeubles  que  par  leur 
adhérence  et  leur  incorporation  au  sol  qui  les  porte,  il  serait 
plus  exact  de  dire  qu'ils  sont  immeubles  par  accession  :  quod 
solo  œdificatur  solo  cedit  (2). 

Toutes  les  choses  qui  font  naturellement  partie  du  fonds  de 
terre,  ou  qui  en  sont  le  produit  naturel,  sont  également  im- 
meubles par  leur  nature. 

Tels  sont  les  minés,  minières,  carrières  et  les  minéraux 
non  encore  extraits  (3);  les  récoltes  pendantes  par  racines,  et 
les  fruits  des  arbres  non  encore  recueillis  (4);  les  coupes  des 
bois  taillis  et  futaies  non  encore  abattues  (5). 

Les  immeubles  par  destination  sont  les  choses  originai- 
rement mobilières,  que  le  propriétaire  d'un  fondsy  a  attachées 
pour  son  service  ou  son  exploitation  (6). 

Tels  sont  les  animaux  que  le  propriétaire  d'un  fonds  livre 
an  fermier  ou  au  métayer  pour  la  culture,  tant  qu'ils 
demeurent  attachés  au  fonds'  par  reffet  de  la  convention;  les 
ustensiles  aratoires;  les  semences  données  aux  fermiers  ou 
colons  partiaires;  les  pigeons  de?  colombiers;  les  lapins  des 
garennes;  les  ruches  à  miel;  les  poissons  des  étangs;  les 
pressoirs,  chaudières,  alambics,  cuves  et  tonnes;  les  ustensiles 
nécessaires  à  l'exploitation  des  usines,  telles  que  forges  et 
papeteries  mises  en  mouvement  par  un  moteur  naturel  (7); 
les  pailles  et  engrais  (8). 

On  considère  encore  *comme  immeubles  par  destination 
tous  les  objets  mobiliers  que  le  propriétaire  a  attachés  au 

(1)  C.  civ.,  519. 

(2)  Voy.  iV«,  n.  1372. 

(>)  Loi  du  4  avril  1810,  art.  8  et  9. 

(4)  C.  civ.,  520. 

(5)  lhid.y  521. 

(fj)  Peu  importe  à  ce  point  de  vue  que  le  mobilier  Industriel  placé  dans 
ane  usine  y  ait  été  placé  par  un  seul  des  copropriétaires,  mais  avec  l'ap- 
probation des  autres.  Cass.,  15  Juin  1867,  D.,  68, 1,  269. 

(7)  C.  civ.,  522,  524. 

(8)  Voy.  inf^  n.  1373. 
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fonds,  à  perpétuelle  demeure,  pour  son  utilité,  son  agrément 
ou  son  ornement  (I). 

1371.  Les  meubles  corporels  sont  tous  meubles  par  leur 
nature;  jamais  un  immeuble  ne  peut  être  considéré  comme 
meuble  à  raison  de  sa  destination,  parce  que  la  destination 
qui  d'un  meuble  peut  faire  un  immeuble  en  l'immobilisant 
réellement  pour  un  certain  temps,  ne  peut  jamais  d'un  im- 
meuble  faire  un  meuble  parce  qu*il  n'est  pas  possible  de  le 
mobiliser  sans  lui  faire  perdre  irrévocablement  sa  nature. 

Toutes  les  choses  qui  ne  sont  pas  immeubles  sont  meubles. 
Il  suit  de  là  que  toutes  les  choses  qui  par  leur  adhérence 
naturelle  ou  artificielle  à  un  fonds  sont  immeubles  tant  que 
dure  cette  adhérence,  deviennent  meubles  dès  que  cette  adhé- 
rence vient  à  cesser. 

Ainsi,  les  matériaux  qui  proviennent  de  la  démolition  d'an 
bâtiment,  les  minéraux  ou  les  matières  extraites  des  mines  et 
carrières,  les  fruits  recueillis,  les  arbres  abattus,  les  animaux 
non  attachés  à  la  culture,  les  instruments  aratoires,  les 
ustensiles  d'exploitation  détachés  d'un  fonds  ou  d'une  usine, 
sont  meubles  après  avoir  été  immeubles. 

Il  est  môme  à  remarquer,  relativement  aux  choses  qui. 
mobilières  en  elles-mêmes,  ne  sont  considérées  comme  im- 
meubles qu'à  raison  de  leur  état  ou  de  leur  destination,  qu'on 
peutdans  les  contrats  les  considérer  abstraction  faite  de  leur 
état  présent  ou  de  leur  destination  actuelle,  et  par  conséquent 
n'y  voir  que  des  meubles,  eu  égard  à  leur  état  futur  ou  à  leur 
destination  prochaine.  Ainsi,  la  vente  d'une  maison  pour  la 
démolir  constitue  une  vente  mobilière  de  matériaux;  la  vente 
de  minéraux  non  encore  extraits,  mais  destinés  à  l'être,  est 
également  une  vente  mobilière  (2)  ;  il  en  est  ainsi  de  la  vente  des 
récoltes  sur  pied  (3),  de  celle  de  la  superûcie  d'une  forêt  (4), 
en  un  mot,  de  celle  de  tous  les  objets  considérés  conome 
immeubles  par  destination,  lorsqu'elle  doit  avoir  pour  résultat 

(1)  C.  civ.,  624,  525. 

(2)  Cass.,  29  mars  1816,  S.,  5,  1,  174. 

(3)  Cass.,  19  vendémiaire  an  XIV,  S.,  2,  1,  169;  et  8  mars  1820,  iW-, 
6,  1,  200. 

(4)  Casa.,  ^1  Juin  1820,  iùid,,  257. 
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leur  séparation  de  l'immeuble  auquel  ils  sont  attachés  (1). 

1372.  Ici  se  présentent  deux  questions  qui  ne  sont  pas  sans 
importance.  • 

La  première  est  celle  de  savoir  si  l'on  doit  considérer 
comme  immeubles  les  bâtiments  simplement  posés  sur  le  sol 
sans  fondations  ni  piiolis,  dont  la  destination,  plus  ou  moins 
durable,  est  d'avoir  une  existence  relativement  momentanée. 
Tels  sont  les  bâtiments  élevés  pour  des  fêtes,  cérémonies  ou 
solennités  publiques;  les  boutiques  des  marchands  dans  une 
foire,  etc.  Si  ces  bâtiments  ou  constructions  sont  susceptibles 
d'élre  transportés  d'un  lieu  dahs  un  autre,  il  n'y  a  pas  de 
question  :  ils  sont  meubles.  Mais  si  par  l'étendue  de  leurs 
proportions  ils  n'étaient  pas  susceptibles  de  transport, 
devrait-on  les  considérer  comme  immeubles?  Je  ne  le  pense 
pas.  N'ayant  aucune  adhérence  au  sol,  qui  dès  lors  ne  peut 
leur  communiquer  sa  nature,  on  doit  les  considérer  comme 
un  tout  qui,  composé  de  parties  essentiellement  mobilières, 
ne  peut  avoir  une  nature  autre  que  celle  de  ses  parties.  Si  le 
tout  ne  peut  être  transporté,  les  parties  peuvent  l'être,  et, 
destinées  à  l'être,  seront  en  réalité  transportées  dans  un  temps 
plus  ou  moins  prochain.  La  solution  est  évidente  dans  le  cas 
où  il  s'agit  d'un  entrepreneur  qui  s'engage  à  élever  sur  un 
terrain  des  constructions  avec  des  matériaux  qu'il  fournira  et 
qu'il  reprendra  après  un  certain  temps^  lorsque  les  construc- 
tions auront  rempli  leur  objet  et  seront  devenues  inutiles.  11 
n'y  a  là  qu'un  contrat  de  louage  d'ouvrage  et  d'objets  mobi- 
liers; et  ces  constructions,  qui  n'ont  auôune  adhérence  au 
sol  avec  lequel  elles  ne  s'incorporent  pas,  et  dont  au  contraire 
elles  restent  distinctes  en  fait  et  en  droit,  ne  peuvent  revêtir 
ou  caractère  immobilier.  Il  n*en  serait  pas  autrement,  si  le 
propriétaire  du  sol  était  à  la  fois  le  propriétaire  des  matériaux, 
parce  que,  dans  ce  cas  même,  les  constructions  sans  fondations 
ne  s'incorporant  pas  davantage  au  sol,  les  parties  dont  elles 
se  composeraient  ne  perdraient  pas  leur  caractère  immobilier. 
A  plus  forte  raison  en  serait^il  ainsi,  si  les  constructions  se 
composaient  de  parties  symétriquement  disposées,  capables 

(1)  Cass.,  2S  février  1824,  ibid.^  7,  I,  403. 
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de*  se  démonter  et  de  se  remonter  par  pièces  et  sans  démo- 
lition proprement  dite  (1). 

4373.  La  seconde  question  se  rattache  comme  la  première 
aux  effets  de  la  destination  de  certains  objets  mobiliers. 

Nous  avons  vu  que  la  loi  répute  immeubles  par  destination 
les  pressoirs,  chaudières,  alambics,  cuves  et  tonnes,  et  les  us- 
tensiles nécessaires  à  l'exploitation  des  usines,  telles  que  fo^ 
ges  et  papeteries  :  c'est  la  disposition  de  l'article  524  du  Code 
civil  (2).  De  là  natt  la  question  de. savoir,  d'abord,  si  cette  rè- 
gle s'applique  à  toutes  les  exploitations,  aux  exploitations  in- 
dustrielles ou  manufacturières',  comme  aux  exploitations  agri- 
coles; ensuite,  si  elle  est  applicable  à  toutes  les  exploitations 
connues  sous  le  nom  particulier  d'usines. 

Remarquons  d'abord  que  toutes  les  machines,  tous  les  us- 
tensiles quels  qu'ils  soient  attachés  à  perpétuelle  demeure  an 
fonds  ou  aux  bâtiments,  c'est-à-dire  qui  y  sont  scellés  en 
plâtre  ou  à  chaux  et  à  ciment,  ou  qui  ne  peuvent  en  être  dé- 
tachés sans  être  fracturés  et  détériorés,  ou  sans  brlBer  ou  dé- 
tériorer la  partie  du  fonds  à  laquelle  ils  sont  attachés,  restent 
en  dehors  de  la  question.  Leur  adhérence  physique  à  l'immeo- 
bleleur  donne  incontestablement  un  caractèreimmobilier(3). 

Les  machines  et  ustensiles  dont  il  s'agit  ici  sont  ceux  qui, 
sans  avoir  perdu  physiquement  le  caractère  mobilier  qui  leur 
est  propre,  peuvent  cependant  être  considérés  comme 
immeubles,  aux  termes  de  l'article  524  du  Code  civil,  à 
raison  de  leur  destination  à  l'exploitation  ou  au  service  do 
fonds  sur  lequel  le  propriétaire  les  a  placés,  et  dont  ils  sont 
dès  lors  l'accessoire.  La  question  consiste  donc  à  savoir  quand 
les  objets  ainsi  placés  sur  un  fonds  ou  dans  des  bâtiments 
sont  destinés  à  leur  exploitation;  car  il  résulte  des  mêmes 
termes  du  Gode  que,  si  ces  objets  n'ont  pas  été  placés  sur  un 
fonds  pour  son  service  et  son  exploitation,  ils  n'ont  pas  reçu 
une  destination  immobilière,  et  conservent  légalement  la 
nature  de  meubles  qui  leur  appartient  physiquement. 

(1)  C.  civ.,  531.  M.  Marcadé,  sur  l'art.  518;  H.  Demolombe»  t.  IX, n.  lOS. 

(2)  Voy.  sup.y  n.  1370. 
(3)G.  civ.,  6t{4,  625. 
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Or,  quand  ces  objets  sont-ils  réputés  nécessaires  au  service 
ou  à  Te^cploitation  du  fonds  sur  lequel  ils  sont  placés?  Quand 
en  sont-il  réputés  l'accessoire?  C'est  quand  ce  service  ou  cette 
exploitation  ayant  un   but    immobilier 'ou  employant   des 
moyens  immobiliers,  l'exploitation  elle-même  peut-être  con- 
sidérée comme  immobilière.  Cela  résulte  de  l'article  524  lui- 
même  sainement^  entendu,  qui,  en  déclarant  immeubles  par 
destination  les  pressoirs^  chaudières,  alambics,  cuves  et  tonnes 
placés  sur  un  fonds  pour  son  service  et  son  exploitation,  a  eu 
évidemment  en  vue  une  exploitation  agricole  et  conséquem- 
ment  immobilière.  C'est  en  effet  d'une  exploitation  agricole 
que  l'on  peut  dire  avec  vérité  que  les  machines  et  ustensiles, 
tels  que  pressoirs,  alambics  et  autres  analogues,  sont  affectés 
à  l'exploitation  du  fonds,  puisque  ces  objets  sont  employés 
pour  la  préparation  des  produits  de  l'immeuble.  Aussi  l'ora- 
teur du  gouvernement  et  le  rapporteur  du  projet  au  Tribunat 
se  rencontrent-ils  l'un  et  l'autre  pour  caractériser  la  nature 
d'exploitation  dont  le  Code  s'occupe  ici  (je  ne  parle  pas  en- 
core des  usines),  en  appliquant  cette  disposition  de  l'art.  524 
aux  objets  qu'un  propriétaire  place  sur  sondomaine  (1);  expres- 
sion qui  se  rapporte  à  l'industrie  agricole,  et  non  à  l'industrie 
manufacturière  proprement  dite. 

Il  suit  de  là  que  tous  les  ustensiles  employés  dans  une  bras- 
serie, dans  une  raffinerie,  pour  la  préparation  des  produits 
chimiques,  conservent  leur  nature  mobilière,  bien  que  placés 
dans  des  bâtiments,  parce  qu'ils  n'y  sont  pas  placés  pour  l'ex- 
ploitalion  d'un  fonds  ou  de  bâtiments  qui  par  eux-mêmes  ne 
produisent  rien.  Le  contraire  a  été  jugé,  il  est  vrai  ;  mais  cette 
jurisprudence  est  non  moins  contraire  à  la  nature  des  choses 
qu'aux  termes  et  à,  l'esprit  de  l'article  524  du  Code  civil,  parce 
qu'il  n'y  a  rien  d'immobilier  dans  une  industrie  qui  se  met  à 
couvert  sous  des  bâtiments,  et  qui  s'appuie  sur  le  sol,  mais 
qui  n'exploite  directement  ni  l'un  ni  l'autre  (2). 

(1)  M.  Treilhard  et  M.  Goupil-Préfein.'—  Voy.  M.  Mtleyille,  Analyse, 
X.  II,  p.  10. 

(2)  Gass.^  4  février  1S17,S.,  6,  1,  278. 
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M.  Duranton  distingue  à  cet  égard  entre  le  cas  où  les  usten- 
siles ont  été  placés  dans  Timmeuble  par  le  propriétaire,  et 
celui  où  ils  y  ont  été  placés  par  le  locataire.  Dans  ce  dernier 
cas,  il  les  considère  comme  meubles;  mais,  dans  le  premier 
cas,  il  les  répute  immeubles,  tout  en  reconnaissant  qu'ils  ont 
été  placés  dan»  le  bâtiment,  moins  pour  son  service  que  pour 
l'exercice  de  la  profession  de  la  personne  (1).  J'avoue  ne  pas 
comprendre  comment  M.  Duranton  à  pu  dans  l'hypothèse  qoi 
nous  occupe  voir  dans  la  qualité  de  la  personne  qui  a  placé 
les  ustensiles  une  raison  de  distinguer.  Sans  doute,  dans  une 
exploitation  agricole,  des  ustensiles  apportés  par  le  fermier 
ne  seront  pas  réputés  immeubles,  parce  que  le  fermier  les  ap- 
porte pour  son  usage  personnel,  et  qu'il  ne  peut  être  présumé 
attacher  à  un  fonds  qui  ne  lui  appartient  pas,  des  meubles  qui 
lui  appartiennent.  Sous  ce   rapport,  la  distinction  est  ra- 
tionnelle. Mais  quand    il  s'agit  d'une  exploitation  indus- 
trielle dans  laquelle  le  fonds  et  les  bâtiments  n'entrent  que 
comme  accessoires,  dans  laquelle  les  ustensiles  constituent 
le  principal  et,  ainsi  que  le  reconnaît  M.    Duranton  lui- 
même,  sont  apportés  pour  l'exercice  de  la  profession  de  la 
personne,  et  non  pour  le  service  du  bâtiment,  peu  importe 
qu'ils  soient  apportés  par  le  propriétaire  ou  par  le  locataire, 
puisque  ni  l'un  ni  l'autre  ne  les-apporte  pour  le  service  et 
l'exploitation  du  fonds.  C'est  ce  qui  résulte  d  contrario  de  celte 
règle  d'Ulpien  :  ea  esse  œdium  solemus  dicere  quœ  pars  œdwm 
sunt.,.  velpropter  œdes  habentur  (2).  Or,  comme  dans  l'hypo- 
thèse actuelle  il  s'agit  de  choses  qui  ne  font  pas  partie  de  l'édi- 
fice, et  qui  n'y  ont  pas  été  placés  pour  son  usage,  il  faut 
décider  sans  distinction  que  ces  choses  sont   toujours  meu- 
bles (3). 

(1)  Tome  IV,  n.  64. 

(2)  L.  U,  §  /ï/i.  ^.,  De  ad.  empL 

(3)  Jone  crois  môme  pas  qu'il  y  ait  lieu  de  distinguer  avec  M.  Demolombe« 
t.  IX,  n.  259  et  suiv.  entre  le  cas  où  l'immeuble  dans  lequel  s'exerce  l'in- 
dustrie serait  le  moyen  principal  de  cette  industrie,  et  le  cas  où  il  serait  on 
moyen  secondaire^  c'est-à-dire  entre  le  cas  où  la  destination  spéciale  du  bâ- 
timent serait  d'être  affecté  à  une  industrie,  et  le  cas  où  ce  bâtiment  n'y  senit 

.  pas  spécialement  destiné  :  l'industrie,  n'ayant  en  elle  rien  d'immobilier,  ne 
change  pas  de  caractère  parce  qu'elle  emploie  un  instrament  immobilier. 
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On  doit  en  dire  autant  des  presses  d'une  imprimerie  (4). 
C'est  ce  qui  a  été  jugé  pour  les  presses  de  Timprimerie  de 
Robert  Etienne,  par  un  arrêt  du  30  juillet  4598,  rapporté  par 
tous  les  commentateurs  (^). 

C'est  par  applicalion  de  ces  principes  qu'une  décision  mi- 
nistérielle du  4  mars  1806  (3)  a  décidé  que  les  machines,  dé* 
corations,  partitions  de  musique  et  autres  effets  mobiliers 
d'un  théâtre  ne  sont  pas  immeubles  par  destination,  dans  le 
sens  de  l'article 5i4. 

1374.  Ces  règles  s'appliquent-elles  aux  usines?  L'article  524 
du  Code  civil  répute  immeubles  par  destination  les  ustensi- 
les nécessaires  à  l'exploitation  des  forges,  papeteries  et  autres 
usines,  quand  ils  y  ont  été  placés  par  le  propriétaire  pour  le 
service  et  l'exploitation  du  fonds.  Il  s'agit  de  rechercher  le 
sens  de  cette  disposition. 

On  donne  le  nom  d'usine  aux  grands  établissements  indus- 
triels dont  le  mécanisme  est  mis  en  mouvement  par  une  force 
étrangère  à  Thomme,  par  une  force  qui  trouve  son  principe 
hors  de  lui,  tandis  que,  dans  les  manuractures  ordinaires,  la 
main  de  Thomme  imprio^e  le  mouvement,  ou  du  moins  est 
l'accessoire  nécessaire  du  moteur  étranger.  Les  moteurs  ordi- 
nairement employés  dans  les  usines  sont  l'eau  et  la  vapeur. 

Les  usines  sont  des  manufactures  dans  le  sens  général  du  mot, 
et  non  des  établissements  agricoles.  Cependant,  comme  lors 
de  la  rédaction  du  Code  le  moteur  ordinaire  était  l'eau,  que 
par  conséquent  les  usines  étaient  placées  près  des  cours  d*eau 
dont  elles  utilisaient  la  force  motrice,  que  cette  force  motrice 
faisait  partie  du  fonds,  et  qu^à  raison  de  son  emploi  elle  en 

et  les  instruments  mobiliers  qu'elle  emploie  doivent  toujours  être  con- 
sidérés comme  les  accessoires  de  l'industrie  mobilière  à  laquelle  ils  sont 
nécessaires,  et  non  du  bâtiment  dans  lequel  cette  industrie  est  exercée.  H 
est  bien  évident  d'ailleurs  que  tout  ceci  ne  s'applique  pas  aux  objets  mobi- 
liers adhérents  au  sol  ou  faisant  corps  avec  les  b&timents,  qui  sont  régis 
par  d'autres  principes. 

(1)  M.  Merlin,  Répert.y  v«  Biens^  §  1  ;  M.  Duranton,  t.  IV,  n.  65;  Potbier, 
De  la  communauté^  n.  &1. 

(2)  Ferrières,  sur  TarL  9(i  de  la  coutume  de  Paris. 

(3)  S.,  10,  712.  Voy.  cependant  M.  Marcadé^jiur  l'art.  534,  et  M.  Demo« 
lombe,  t.  IX,  n.  265. 
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était  même  lâ  partie  principale,  de  telle  sorte  que  l'usine  et 
ses  accessoires  pouvaient  être  considérés  comme  appliqués 
au  service  et  à  l'exploitation  du  fonds,  on  comprend  que  ses 
rédacteurs  aient  placé  ces  accessoires  parmi  les  immeubles 
par  destination. 

Mais  depuis  lors  la  science  a  fait  des  progrès  :  la  vapeur  a 
remplacé  Tcau,  et  la  vapeur  est  un  moteur  qui  n'a  rien  d'im- 
mobilier, soit  dans  son  application,  soit  dans  son  principe. 
Une  usine  mise  en  mouvement  par  la  vapeur  n'est  donc  pas 
comme  celle  qui  est  mise  en  mouvement  par  un  cours  d'eau, 
l'exploitation  d'un  fonds  ou  d'un  immeuble,  mais  la  simple 
exploitation  d'ime  industrie  ;  et  dès  lors  les  ustensiles  et  ma- 
chines qui  en  font  partie  conservent  leur  caractère  mobilier. 
L'article  524  du  Gode  civil  ne  peut  être  invoqué  pour  carac- 
tériser des  faits  et  des  choses  que  ses  rédacteurs  ne  pouvaient 
avoir  en  vue. 

i375.  Cette  solution  s'applique  spécialement  aux  forges  et 
aux  établissements  affectés  à  l'exploitation  jde  l'industrie  mé- 
tallurgique; ces  établissements  ayant  pour  objet  moins  l'ex- 
ploitation de  la  mine  même  que  la  préparation  du  minerai 
qui,  par  son  extraction,  est  devenu  un  objet  mobilier.  Mais  on 
doit  considérer  comme  immeubles  les  machines  à  vapeur  ou 
autres  employées  à  l'extraction  du  minerai,  parce  que  cette 
extraction  n'est  pas  autre  chose  que  l'exploitation  de  la  mine, 
et  que  la  mine  est  immeuble  (1). 

1376.  Que  décider  relativement  aux  machines  et  au  maté- 
riel employés  à  l'exploitation  d'un  chemin  de  fer  ?  Un  chemin 
de  fer  étant  sans  contredit  un  immeuble,  il  semble,  au  premier 
abord,  que  ce  matériel  doive  être  réputé  immeuble  comme 
placé  sur  un  immeuble  ou  dans  ses  dépendances  pour  son  ex- 
ploitation et  son  service.  Mais,  en  y  regardant  de  plus  près, 
on  reconnaît  que  l'industrie  des  chemins  de  fera  moins  pour 
objet  l'exploitation  du  chemin  de  fer  en  lui-même,  que  l'ex- 
ploitation d'une  entreprise  de  transports  dont  le  chemin  de 
fer  n'est  que  le  moyen.  Le  matériel  n'est  pas  dès  lors  employé 
à  l'exploitation  du  chemin  de  fer,  mais  à  celle  de  l'entrepr  se 

(1)  Voy.  ftij}.,  n.  1370. 
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de  transports  ;  il  n'est  donc  pas  affecté  au  service  ou  à  Tez- 
ploitation  d'un  fonds  ou  d'un  immeuble,  et  dès  lors  il  con- 
serve son  caractère  mobilier  (i). 

Mais  il  faut  avoir  soin  de  remarquer  que  cette  solution 
ne  s'applique  pas  aux  choses  qui  font  partie  de  la  voie 
de  fer,  tels  que  les  rails  ou  les  machines  adhérentes  au  sol. 
Ces  objets  attachés  au  fonds  à  perpétuelle  demeure  partici- 
pent dès  lors  à  son  caractère  immobilier. 

1317.  On  doit  ranger,  parmi  les  meubles,  les  navires  et  au- 
tres bâtiments  de  mer  (2);  mais  ce  sont  des  meubles  d'une 
espèce  particulière,  à  raison  de  leur  importance,  quant  à  la 
forme  de  la  vente  volontaire  ou  forcée  qui  en  est  faite,  et 
quant  aux  privilèges  dont  ils  peuvent  être  l'objet  :  les  navires 
sont  en  quelque  sorte  les  immeubles  du  commerce.  Sont  pa- 
reillement meubles,  les  bateaux,  bacs  et  tous  les  établisse- 
menls  faits  sur  rivières  non  fixés  par  des  pilotis,  tels  que  les 
bains  sur  bateaux,  les  bateaux  de  blanchisseuses  et  les  mou- 
lins flottanU  (3). 

i378.  Jusqu'ici  nous  ne  nous  sommes  occupésque  des  im- 
meubles et  des  meubles  corporels.  Néanmoins,  comme  nous 
l'avons  déjà  vu,  on  a  étendu  aux  objets  incorporels,  tels  que 
les  droits  et  actions,  la  distinction  en  meubles  et  immeubles 
qui,  naturellement,  n'appartient  qu'aux  choses  ;  et  on  a  con- 
sidéré les  droits  et  les  actions  comme  meubles  ou  comme 
immeubles,  selon  qu'ils  s'appliquent  à  des  choses  de  Tune 
ou  de  l'autre  nature. 

Aux  termes  de  l'article  526  du  Gode  civil,  sont  immeubles 
par  l'objet  auquel  ils  s'appliquent,  l'usufruit  des  choses  im- 
mobilières, les  servitudes  ou  services  fonciers,  les  actions  qui 
tendent  à  revendiquer  un  immeuble. 

1379.  Tous  les  autres  droits  ou  actions  sont  mobiliers  :  tels 
sont,  aux  termes  de  l'article  529,  les  obligations  ou  actions 
qui  ont  pour  objet  des  sommes  exigibles  ou  des  effets  mobi- 

(1)  Voy.  in/.,  n.  l3S5. 

(2)  C  cIt.,  S30.  »  Navim  non  inter  res  immobiles ^  sed  inter  mobiles  coït* 
numerandum  puto,  Straccha,  De  navibus,  part.  I,  n.  81. 

(3)  G.  dy.,  631. 


540  LIVRE  IV.   TITRE  I.  €HAP.   I. 

liers;  les  actions  ou  intérêts  dans  les  compagnies  de  finance, 
de  commerce  ou  d'industrie,  encore  que  des  immeubles  dé- 
pendant de  ces  entreprises  appartiennent  aux  compagnies» 
mais  par  rapport  aux  associés  seulement  et  tant  que  dure  la 
société;  enfin,  les  rentes  perpétuelles  ou  viagères,  soit  sur 
rÉlat,  soit  sur  les  particuliers. 

Il  est  à  remarquer  à  cet  égard  que  les  actions  sociales  sont 
meubles,  bien  que  des  immeubles  dépendent  de  l'entreprise, 
sans  distinction  entre  les  compagnies  proprement  dites,  c'est- 
à-dire  qui  ont  une  grande  extension,  soit  quant  à  leur  objet, 
soit  quant  au  nombre  de  leurs  membres,  et  les  sociétés  ordi- 
naires. M.  Touiller  (1)  a  essayé  d'introduire  cette  distinction 
entre  les  compagnies  et  les  sociétés,  pour  refuser  aux  intérêts 
dans  celles-ci  le  caractère  mobilier  que  la  loi  attribue  aux 
actions  (lans  celles-là;  mais  elle  ne  repose  sur  aucune  raison 
plausible  et  elle  est  contredite  par  la  nature  des  cboses  qui 
ne  change  pas,  selon  le  plus  ou  moins  d'étendue  de  l'entre- 
prise, et  par  l'article  529  lui-même  qui  emploie  alternative- 
ment le  mot  compagnie  et  le  mot  société. 

De  ce  que  les  actions  sociales  sont  meubles,  bien  que  des 
immeubles  soient  mis  en  société,  il  suit  que  des  actions  dans 
une  société  qui  a  pour  objet  l'exploitation  d'une  mine,  sont 
meubles,  bien  que  Isi  mine  soit  immeuble. 

L'action  sociale  ne  cesse  pas  d'être  meuble  quand  un  im- 
meuble mis  en  société  constitue  à  lui  seul  l'actif  social.  L'ar- 
ticle 529  ne  distingue  pas  et  ne  pouvait  pas  distinguer.  Le  ca- 
ractère mobilier  de  l'action  ne  provient  pas  de  ce  qu'il  y  a  des 
meubles  mis  en  société,  mais  de  ce  que  la  société  a  toujours 
pour  objet  l'exercice  d'une  industrie  et  les  bénéfices  qui  résul- 
tent de  son  exercice,  quel  que  soit  l'objet  auquel  il  s'applique; 
de  telle  sorte  que,  tant  que  dure  la  société,  l'action  se  résout  en 
un  droit  aux  bénéfices,  droit  essentiellement  mobilier  d'après 
l'objet  auquel  il  s'applique.  Omnis  actio  ad  consequendum  mo- 
bile est  mobilis  (2).  C'est  précisément  pour  cela  que  Tar-, 
ticle  529  distingue  entre  l'action  dans  une  société  existante  et 

'  (1)T.  XII,  n.  96. 
(2)  M.  Troplong^  Des  sociétés ^  t  I,  n.  4  42. 
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l'action  dans  une  société  dissoute,  parce  que  celle-ci,  à  la 
différence  de  la  première,  constitue  un  droit  sur  Taclif  so- 
cial, et  devient  conséqucmment  immobilière  s'il  y  a  des  im- 
meubles dans  cet  actif. 

Mais  de  cette  considération  et  de  ce  que  Taction  dans  une 
société  qui  possède  des  immeubles  n'est  mobilière  qu'à 
l'égard  des  associés  et  tant  que  dure  la  société,  on  ne  serait 
pas  fondé  à  conclure  que  l'action  devient  immeuble  au  mo- 
ment oîi  elle  est  vendue  :  l'acquéreur  succède  immédiate- 
ment  à  l'associé  et  devient  associé  comme  lui.  Et,  d'un  autre 
côté,  il  ine  se  rend  acquéreur  que  de  ce  que  l'associé  ven- 
deur possédait,  c'est-à-dire  d'un  droit  actuel  aux  bénéfices 
et  d'un  droit  futur  et  éventuel  à  une  quote-part  de  l'actif, 
ce  qui  laisse  les  cboses  dans  le  même  état  qu'avant,  la 
vente  (1). 

1380.  Du  reste,  la  loi  a  quelquefois  permis  l'immobilisation 
des  actions  de  certaines  sociétés  pfTivilégiées.  Telles  sont  les 
actions  de  la  Banque  de  France  (2). 

Il  en  était  de  même  autrefois  des  effets  publics  ou  des  ren- 
tes sur  rÉtalr,  qui  pouvaient  être  immobilisés  pour  entrer 
dans  la  formation  d'un  majorât,  mais  qui  ne  le  peuvent  plus, 
pour  l'avenir,  depuis  que  l'institution  des  majorats  a  été  sup- 
primée (3). 

i38l.  On  peut  encore  ranger,  parmi  les  meubles,  les  bre- 
vets d'invention  et  les  droits  de  propriété  littéraire,  artistique 
ou  industrielle,  et  les  ofGces,  tels  que  ceux  d'agents  de 
change  et  de  courtiers. 

Il  est  enfin  une  dernière  espèce  de  meubles,  particulière  au 
commerce,  à  la  fois  corporels  et  incorporels.  Ce  sont  les  fonds 
de  commerce  qui  se  composent  de  marchandises  et  antres 
objets  mobiliers  corporels  garnissant  les  lieux,  ensuite  de 
l'achalandage  et  quelquefois  du  droit  au  bail,  qui  constituent 
des  droits  purement  incorporels. 

(1)  Voy.  Cass  ,  7  avril  1824^  S.,  7,  l,  432;  29  mai  1865,'  S.,  65,  1,  825;  Or- 
léans, 26  août  1869,  D.,  69,  2,  185;  M.  Troplong.  Des  êociétés,  U  I,  n.  141. 

(2)  Décr.  16  janvier  1806,  art.  7  ;  loi  du  17  mai  1834,  art.  5. 

(3)  Loi  du  12  mai  1885.  »  Angers,  6  juiUet  1861,  S.,  62^  2,  222. 
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Maintenant  que  nous  avons  établi  la  distinction  entre  les 
meubles  et  les  immeubles,  voyons  quelles  choses  peuvent 
faire  l'objet  d'un  commerce  proprement  dit. 


CHAPITRE   II 

DES   CHOSES  QUI  PEUVENT  FAIRE  l'OBJET  d'UN   GOMMERCB. 

Sommaire.  —  1 382.  Les  meubles  seuls  peuvent  faire  l'objet  d'un  commerce 
proprement  dit  ;  les  immeubles  en  sont  exclus.  —  1383.  L'exploitation  des 
mines  n'a  rien  de  commercial.  —  1384.  Quid  de  l'achat  d'une  manufac- 
ture? —  1385...  De  l'exploitation  d'un  chemin  de  fer.  ^  1386.  Des  mar- 
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chandises et  les  denrées.  —  1388.  Quand  un  meuble  devient-il  marchandise, 
et  quand  cesse-t-il  de  l'ôtre?  —  13R9.  Les  métaux  et  la  monnaie  sont 
marchandise.  —  1390.  Des  meubles  incorporels  considérés  comme  mar- 
chandises. Créances  ;  effets  publics  ;  actions  sociales;  fonds  de  commerce; 
offices.  —  1391.  Du  travail  considéré  comme  marchandise.  —  1393.  De 
la  propriété  littéraire,  industrielle  et  artistique. 

138i2.  le  l'ai  déjà  dit,  les  meubles  seuls  peuvent  faire  l'objet 
du  commerce  proprement  dit  (i)  ou  de  l'industrie  commer- 
ciale. Mercis  appellatio  ad  res  mobiles  taritum  pertinei,  dit 
Ulpien  (2).  Quant  aux  immeubles,  quoiqu'ils  puissent  être  et 
qu'ils  soient  fréquemment  l'objet  de  rapports  intéressés  entre 
les  bommes,  ils  ne  peuvent  être  un  objet  de  commerce  que 
dans  l'acception  la  plus  générale  de  ce  mot  (3). 

C'est  là  une  vérité  qui  résulte  et  de  la  définition  économique 
du  commerce,  et  de  la  définition  ou  description  juridique 
qu'en  donnent  les  articles  632  et  633  du  Code  de  commerce. 
Économiquement  parlant,  le  commerce  n'est  autre  cbose  que 
le  iranspor^'des  marcbandisesd'un  lieu  à  un  autre;  en  d*autres 
termes,  le  commerce  met  à  notre  portée  les  objets  de  nos  be- 
soins qui  n'y  seraient  pas  sans  cela  (4)  :  ce  qui,  bien  évidem- 

(1)  Voy.  8up.,  n.'  13G9. 

(2)  Voy.  t.  I,  n.  3. 

(3)  L   66,  ff».  De  verb.  signif, 

(4)  Voy.  t.  I,  n.  11. 
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menty  ne  s'entend  que  des  objets  mobiliers.  Juridiquement 
parlant,  il  n'est  pas  un  seul  des  actes  que  les  articles  63â  et  633 
du  Gode  placent  parmi  les  acles  de  commerce,  qui  puisse  s'ap- 
pliquer aux  immeubles,  et  qui  ne  s'applique  au  contraire 
directement  et  nécessairement  aux  mentales.  Sans  doute  i'énu- 
mération  faite  par  ces  articles  n'est  pas  timitative  ;  mais  elle 
est  démonstrative;  et  elle  démontre,  par  les  exemples  sur  les- 
quels elle  s'appuie,  que  les  immeubles  ne  peuvent  jamais  être 
directement  un  objet  de  commerce.  Je  feconnais  qu'on  peut 
spéculer  sur  des  immeubles,  les  aclieter  pour  les  revendre  en 
masse  ou  en  détail  ;  mais  toute  spéculation  n'est  pas  un  acte 
de  commerce.  La  spéculation  est  le  genre;  le  commerce  est 
l'espèce  :  et  le  caractère  distinotif  de  cette  espèce,  c'est  d'avoir 
pour  objet  des  valeurs  mobilières,  soit  qu'il  s'agisse  de  les 
produire,  soit  qu'il  s'agisse  de  les  mettre  en  œuvre  pour  en 
augmenter  l'utilité,  soit  qu'il  s'agisse  de  les  mettreàla  portée 
du  consommateur. 

C'est  donc  avec  raison  qu'une  jurisprudence  à  peu  près 
unanime  a  jugé,  soit  qu'il  n'y  a  pas  acte  de  commerce  dans 
l'achat  d'un  immeuble  pour  le  revendre  après  l'avoir  di» 
visé  (1),  soit  qu'on  ne  peut  repu  ter  commerçant  celui  qui  se 
livre  habituellement  à  l'achat  et  à  la  revente  d'immeubles  (i)  ou 
qui  loue  des  immeubles  pour  les  sous-louer  (3). 

Cependant  un  savant  auteur,  M.  Trôplong  (4),  tout  en  re- 
connaissant que,  dans  l'état  actuel  de  la  législation,  les  im- 
meubles  ne  peuvent  être  un  objet  de  commerce,  se  plaint  de 
ce  qu'il  appelle  une  lacune.  On  ne  voit  pas  pourquoi,  dit-il, 
on  ne  traiterait  pas  comme  marchands,  ceux  qui  traitent  la 

(1)  Cass.,  38  bnim.  an  XIU,  S.,  2,  1,  25;  MeU,  18  Juin  1812,  ibid.,  4,  3, 

137. 

(2)  Bourges,  4  décembre  1829,  S. ,  9,  2«  356,  et  20  mii  1843,  S.,  44,  2,  37  ; 
Cass.,  A  Juin  1S50,  S.,  50,  1,  503.  Voy.  dans  le  même  sens,  M.  Merlin, 
Questions  de  droit,  v*  Acfes  de  commerce,  §  4  ;  Fayard,  y  Acles  de  com» 
merce,  §  1,  n.  6;  Pardessus,  t.  I,  n.  8;  Vincens,  t.  I,  p.  123;  Malepeyre 
et  Jourdain,  Det  société*  commerc  ,  p.  9;  M.  Trôplong,  Des  sociétés^  1. 1, 
n.  310,  M.  Molinier,  n.  14;  M.  Nouguier,  U  I,  n.  359;  M.  Aiauxet,  t.  IV, 

n.  20?6. 

(3)  Paris,  13  JaiUet  1861,  S.,  61,  2, 568. 

(4)  Ubi  sup.  »  V.  aussi  M.  Démangeât  sur  Brarard,  t.  VI,  p.  323. 


54  4  LIVRB   IV.  TITRE   I.   CUAP.   II. 

propriété  foncière  comme  une  marchandise.  —  Il  n'y  au- 
rait, je  Tavoue,  aucun  inconvénient  à  ce  que  ceux  qui 
font  le  commerce  de  biens  immeubles,  les  marchands  de 
hiensy  comme  on  les  appelle  vulgairement,  fussent  traités 
comme  marchands,  c'està-dire'justiciables  des  tribunaux  de 
commerce;  mais  je  ne  vois  pas  non  plus  queU avantage  y 
trouveraient  les  spéculateurs  et  le  public.  Depuis  longtemps, 
lés  ventes  en  détail  de  biens  achetés  en  masse  se  pratiquent 
sur  une  vaste  échelle,  et  je  ne  crois  pas  que  les  entraves  qu'a 
pu  rencontrer  ce  genre  de  spéculation  aient  été  produites  par 
son  caractère  civil.  Ces  entraves  ont  élé  la  conséquence  inévi- 
table de  la  nature  même  de  l'objet  mis  en  spéculation,  c'est- 
à-dire  de  la  forme  obligée  des  actes  nécessaires  pour  assurer 
la  transmission  de  la  propriété,  et  surtout  des  droits  d'en- 
registrement auxquels  les  transmissions  successives  donnent 
lieu.  Ce  dernier  obstacle,  qui  n'est  pas  insurmontable,  pour- 
rait sans  doute  disparaître  de  nos  lois  Gscales.  Quant  à  celui 
qui  résulte  des  formalités  mêmes  de  la  transmission,  et  de  la 
nécessité  de  la  purge,  je  ne  vois  pas  comment  on  pourrait 
en  délivrer  le  commerce  des  biens,  qui  ne  peut  être  productif 
et  utile  aux  vendeurs,  aux  acheteurs  et  au  public,  qu'autant 
qu'il  présente  une  sécurité  complète  et  qu'il  ne  compromet 
pas  les  droits  des  tiers.  Il  y  a  des  inconvénients  qu'il  faut  savoir 
subir  en  retour  de  leurs  avantages. 

On  ne  peut  méconnaître  toutefois  qu'il  n'y  ait  une  tendance 
peu  réfléchie,  selon  moi,  à  voir  un  commerce  véritable  dans 
la  spéculation  qui  s'exerce  sur  les  immeubles,  et  des  com- 
merçants dans  ceux  qui  se  livrent  à  cette  spéculation  (1).  Mais 

(1)  Un^  arrêt  de  la  cour  d'appel  do  Paris,  du  12  juillet  1847,  rapporté  par 
le  journal  ie  Droit  (n*  du  I&  juillet),  a  jugé  qu'un  notaire  fait  acte  de 
commerce  lorsqu'il  achète  des  immeubles  pour  les  revendre  par  lots  et  en 
deuil.  —  Et  un  auteur  récent,  M.  Beslay,  a  même  directement  combattii 
la  solution  de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence  en  soutenant  dans  son 
Comment,  du  Code  de  commerce^  1. 1,  n.  107  et  suiv.,  que  les  spéculatioiis 
qui  ont  pour  objet  des  immeubles  peuvent  avoir  un  caiactère  commerciaL 
Mais  les  raisons  qu'il  donne  à  l'appui  de  son  opinion  ont  nn  caractère  eida- 
sivement  théorique,  en  ce  sens  que  si  en  elles-mêmes  elles  ne  sont  pas  abio* 
lument  dépourvues  de  fondement,  elles  ne  tiennent  pas  on  compta  anfitoant 
de  l'état  de  la  législation,  en  donnant  aux  mots  une  signiûcaUoa  autre  qiM 
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il  y  a  d'autant  moins  de  nécessilé  à  faire  violence  à  la  nature 
des  choses  pour  voir  dans  celle  spéculation  un  acte  dé  com- 
merce, que,  dans  un  grand  nombre  de  cas,  les  actes  acces- 
soires que  sont  forcés  de  faire  les  spéculateurs,  ont  uni  carac- 
tère commercial  qui  suffit  pour  les  faire  considérer  comme 
marchands. 

Ainsi,  ceux  qui,  pour  payer  les  immeubles  qu'ils  achètent 
dans  le  but  de  les  revendre,  sont  dans  l'habitude  d'émettre 
des  lettres  de  change  ou  des  billets  à  ordre;  ceux  qui  reven- 
dent ou  débitent  en  détail  les  matériaux  provenant  de  la 
démolition  des  bâtiments  qu'ils  ont  achetés  dans  le  but  de  les 
revendre;  ou  des  coupes  de  bois  (i)  :  ceux-là  font  acte  de 
commerce  et  peuvent  dès  lors  être  réputés  commerçants, 
parce  qu'ils  se  livrent  à  des  spéculations  auxiliaires  de  la 
spéculation  principale,  fortement  empreintes  du  caractère 
commercial. 

On  doit  même  aller  plus  loin  et  reconnaître  qu'une  spciété 
formée  pour  acheter  des  terrains  et  les  revendre  après  y  avoir 
élevé  des  constructions  peut  être  considérée  comme  une 
société  commerciale,  quand  l'objet  principal  de  la  spécula- 
tion est  l'industrie  des  constructions,  et  que  l'achat  d'immeu- 
bles n'y  intervient  que  comme  moyen  de  réaliser  cette  spé- 
culation. Par  suite  les  contestations  qui  s'élèvent  entre  les 
associés,  et  les  actions  des  fournisseurs  contre  les  associés 
sont  de  la  compétence  des  tribunaux  de  commerce.  C'est  ce 
qui  a  été  jugé  avec  raison  par  deux  arrêtés  de  la  chambre  ci-, 
vile  de  la  Cour  de  cassation,  du  3  février  1869  (2). 

Mais  le  soin  avec  lequel  ces  arrêts  relèvent  les  constatations 
défait  des  arrêts  attaqués  desquels  il  résulte  que  les  associa- 
tions avaient  pour  objet  des  entreprises  de  travaux  et  de  four- 
nitures dont  l'achat  de  terrains  n'était  que  l'accessoire,  dé- 
montre que  la  solution  devrait  être  dififérente  si  des  faits 

leur  signification  légale  et  en  allant  môme  jusqu'à  contester  la  distinction 
des  choses  en  meubles  et  en  immeubles. 

(1)  Bourges,  19  mars  I83i,  S.,  32,  3,  33;  D.,  33,  2,  185;  M.  Pardessus, 
t.  I,n  8. 

(3)  D.,  69,  1,  160. 

II.  a* 
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constatés  il  résultait  que  la  spéculation  a  pour  objet  pria- 
ci  pal  rachat  et  la  revente  des  immeubles,  terrains  ou  maisons, 
ou  la  mise  en  valeur  et  l'exploitation  de  ces  immeubles,  ainsi 
que  Ta  jugé  la  cour  de  Paris  le  15  février  1868  (1). 

Il  y  a  plus  :  dans  le  cas  môme  où  l'achat  des  matériaux 
pour  construire  une  maison  destinée  à  être  revendue  consti- 
tue un  acte  de  commerce,  la  vente  de  cette  maison,  les  actes 
relatifs  à  cette  vente  et  spécialement  le  mandat  donné  pour  la 
vente  n'auraient  aucun  caractère  commercial,  puisqu'il  ne 
s'agirait  pas  de  la  vente  des  matériaux  considérés  comme 
meubles,  mais  de  la  vente  de  la  maison  qui  est  immeuble  (2). 

La  question  de  savoir  si  l'achat  d'un  immeuble  dans  lequel 
serait  exploité  un  commerce  ou  une  industrie  a  un  caractère 
commercial,  dépend  également  des  circonstances.  Si  l'immeu- 
ble est  acheté  seul,  ce  n'est  pas  là  un  acte  de  commerce.  S'il 
est  acheté  avec  le  fonds  de  commerce  qui  s'y  exploite,  il  faut 
distinguer.  Si  la  vente  a  eu  lieu,  bien  que  par  le  même  contrat, 
moyennant  deux  prix  distincts,  l'un  applicable  à  ri/nmeuble, 
Vautre  applicable  au  fonds  de  commerce,  la  vente  n'est  com- 
merciale qu'en  ce  qui  touche  le  fonds  de  commerce  (3).  Si  la 
vente  a  eu  lieu  en  bloc  et  pour  un  seul  et  même  prix,  il  faut 
rechercher,  d'après  Timpurlance  relative  de  l'immeuble  et 
du  fonds  de  commerce  ou  d'industrie,  quel  est  l'objet  princi- 
pal du  contrat,  et  quel  en  est  l'accessoire,  et  la  vente  sera  civile 
ou  commerciale,  selon  que  le  principe  civil  ou  le  principe 
•  commercial  y  dominera. 

Dans  tous  les  cas  l'acquisition  d'une  maison  pour  l'affecter 
à  un  commerce  ou  à  une  industrie,  n'a  jamais  un  caractère 
commercial  (4). 

Quant  au  louage  d'une  usine  et  de  son  mobilier  industriel 
pour  l'exploiter,  il  constitue  sans  aucun  doute  un  acte  essen- 
tiellement commercial  (5). 

(1)D.,  68,  2,  208. 

(2)  Paris,  16  nov.  1866,  Bull.,  de  la  cour  de  Paris,  1867,  p.  950. 

(3)  Voy.  tw/*.,  n.  1393. 

(4)  Paris,  22  mars  18S1,  S.,  51,  2,  205. 

(5)  Rouen,  17  juillet  1X40.  S.,  40,  2,  388;  Colmar,  28  nov.  1849,  S.,  hlA    . 
331  ;  Pardessus,  n.  ô2  ;  M.  Molinier,  89. 
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1383.  Par  une  conséquence  naturelle  des  règles  qui.précë- 
dentJesminesétantconsidéréescommeimmeubles,leurexploi- 
tation  n'a  rien  de  commercial  (1).  C'est  d'ailleurs  la  disposition 
expresse  de  Tarticle  32  de  la  loi  sur  lès  mines,  du  SI  avril  1810. 
Toutefois,  si  celui  qui  exploite  une  mine  joint  à  son  exploita- 
tion une  autre  industrie,  quoique  analogue;  parexemple,si,au 
lieu  de  se  borner  à  extraire  le  minerai,  à  l'épurer  et  à  le 
mettre  à  la  portée  des  fabricants  qui  emploieht  le  métal  dans 
leurs  produits,  il  fabrique  lui-même,  avec  le  métal  qu'il  a 
extrait  et  préparé  des  objets  qu'il  livre,  soit  aux  marchands 
en  gros  et  en  détail,  soit  à  la  consommation  immédiate,  il  est 
réputé  faire  un  acte  de  commerce  qui  s'exerce  non  sur  la 
mine  ou  sur  son  exploitation,  mais  sur  l'exploitation  du  mi- 
nerai qui  par  son  extraction  est  devenu  meuble  (â). 

1381.  Du  reste,  bien  que  les  immeubles  en  eux-mêmes  ne 
puissent  pas  être  un  objet  de  commerce,  cependant  ils  peu- 
vent entrer  comme  éléments  dans  des  actes  de  commerce  ; 
et,  dans  ce  cas,  la  présence  de  cet  élément  étranger  n'enlève 
pas  à  l'acte  le  caractère  commercial  que  lui  attribue  son  objet 
principal. 

Ainsi,  le  grand  commerce  de  manufactures  ne  cesse  pas 
d'être  un  commerce,  parce  qu'il  ne  peut  s'exercer  sans  vastes 
établissements. immobiliers.  II  suit  de  laque  le  manufacturier 
ou  le  fabricant  qui  achète  les  choses  nécessaires  à  la  mise  en 
activité  de  son  établissement  fait  acte  de  commerce,  bien  que 
ces  choses  puissent  être  destinées  h  devenir,  par  leur  incor- 
poration à  l'immeuble,  immeubles  par  destination  (3). 

1385.  Ainsi  encore  l'exploitation  d'un  chemin  de  fer,  ayant 
pour  but  moins  l'exploitation  de  l'immeublequ'une  entreprise 
de  transports  (4),  peut  faire  l'objet  d'un  commerce  propre- 
ment dit,  non-seulement  quand  il  s'agit  de  l'exploiter,  mais 
encore  lorsqu'il  s'agit  de  le  construire.  C'est  en  ce  sens  qu'il 

(1)  Voy.  sup.f  n,  1370. 

(2)  Ibid  ,  n.  1371.  V.  aussi  Roueà,  ?8  fév.  18Gf,  S ,  61,  2,  G13,  et  Col- 
mar,  4  juin  186-2,  S.,  62,  ?,  149. 

(3)  Voy.  sup,,n.  1370. 

(4)  ibid,,  n.  137G.  ^ 
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a  élé  jugé  avec  raison  par  la  Cour   de  cassation,  le  28 
juin  1843  (1),  que  les  fournitures  de  matériaux  pour  la  con- 
•struction  d'un  chemin  de  fer  ont  un  caractère  commercial. 

Il  y  a  plus  :  l'enlreprise  de  construction  d'un  chemin  de  1er 
constitue  non  un  acte  isolé  de  commerce,  mais  une  série 
d'actes  de  commerce  et  par  suite  Tentrcpreneur  d'une  telle 
construction  est  commerçant  (2). 

Du  reste,  comme  on  le  voit  par  ces  exemples,  c'est  toujours 
le  contact  de  la  chose  mobilière  qui  imprime  la  commcrcia- 
litéà  la  chose  immobilière  :  preuve  certaine  et  nouvelle  qu'en 
principe  et  en  règle  générale,  les  meubles  seuls  peuvent 
faire  l'objet  d'un  commerce. 

1386.  Considérés  comme  objet  de  commerce^  les  meubles 
prennent  le  nom  de  marchandises.  Marchandise  est  un  mot  gé- 
nérique qui,  dans  son  acception  restreinte,  ne  s'applique  qu'à 
des  meubles  corporels,  mais  qui,  dans  une  acception  plus 
étendue  et  non  moins  juridique,  comprend  également  des 
meubles  incorporels.  Tout  ce  qui  peut  faire  l'objet  d'uncom- 
merce,  être  vendu  ou  loué  est  marchandise  (3).  C'est  en  ce 
sens  que,  dans  le  langage  des  anciens  auteurs,  faire  X^commertt 
et  faire  la  marckandiye  sont  deux  locutions  synonymes.  C'est 
pourquoi  on  appelle  marchands  tous  ceux  qui  font  le  com- 
merce ou  la  marchandise,  a  Je  crois,  disait  M.  le  procureur 
général  Dupin  à  la  Cour  de  cassation,  dans  un  réquisitoire 
qui  renferme  beaucoup  de  recherches  philologiques  sur  le 
moi  marchandise,  que  ce  mot  est  essentiellement  générique 
quand  il  est  employé  seul  sans  expression  qui  le  limite,  et 
qu'il  est  synonyme  du  mot  commerce  dans  son  sens  le  plus 
étendu.  —  Mercare,  acheter  et  vendre,  faire  la  marchandise, 
spéculer.  C'est  de  là  que  nous  est  venu  le  mot  marché,  lieuoi^ 
l'on  vend  etoù  Ton  achète.  Au  moyen  âge,  mercàndisarepourmer- 
caturam  facei^e.  Mercandisas,  in  char  ta  y  anno  1478;  mcrcari  m 
m'Tcandisam  facere,  faire  la  marchandise  :  ce  qui  n'est  pas  fa- 
briquer, mais  trafiquer. —  Consultons  les  lexiques,  nous  yTe^ 

(1)  S.,  43,  1,574. 

(3)  Voy.  Cass.,  2  fév.  1809.  D.,  69,  1,  370. 

(3)  Toubeau,  t.  I,  p.  399.  % 
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rons  :ne  m  terram  nostram  veniammad  tnercandisas  ibif^tciendas, 
pour  y  faire  des  affaires.  Jetons  les  yeux  sur  nos  anciennes 
ordonnances,  et  nous  y  lirons  :  les  juges  de  la  marchandisei 
pour  Içs  juges  du  commerce.  En  167ion  apposait  le  marléau 
de  la  marchançiisc,  en  vertu  des  ordonnances,  pour  dire  le 
marteau  du  commerce.  Je  lisais  Tautre  jour  la  vie  de  Colbert 
par  le  marquis  D...;  Taulcur  y  dit  :  a  Colbert  compléta  son  édu- 
.  «cation  ()*homme  d'affaires  dans  la  ville  de  Paris,  en  y  appre- 
cinant,  suivant  l'expression  commerciale,  à  faire  la  marchant 
a  dise.  »  — Ainsi,  ce  mot  par  lui-môme  est  très-générique.  C'est 
la  chose  commerciale,  quand  ce  n'est  pas  le  commerce  lui- 
môme  (I).  » 

Enfid,  suivant  Barthole  et  Straccha  (2),  le  mot  marchan- 
dise est  général  à  tel  point  que  si,  par  testament,  un  com- 
merçant avait  légué  sa  marchandise,  ses  dettes  actives  seraient 
comprises  dans  le  legs.  Nous  verrons  tout  à  l'heure  les  con- 
séquences de  cette  signification  (3). 

1387.  Les  meubles  corporels,  considérés  comme  marchan- 
dises, se  divisent  en  marchandises  proprement  dites  et  en 
denrées.  On  entend  par  denrées  les  produits  destinés  à  la 
nourriture  ou  aux  besoins  de  l'homme  et  des  animaux,  et  qui 
sont  de  nature  à  ôtre  consommés  ou  dénaturés  parle  premier 
emploi  qu'on  en  fait.  Sous  la  dénomination  de  marchandises, 
opposée  à  celle  de  denrées,  on  comprend  les  objets  qui  sub- 
sistent après  le  premier  usage  qu'on  eu  fait,  ou  qui  ne  s*usent 
que  par  une  consommation  lente  (4).  Du  reste,  quoique  le 
mot  marchandises  comprenne  dans  sa  généralité  les  mar- 
chandises proprement  dites  et  les  denrées,  il  y  a  à  observer, 
à  cet  égard,  quant  aux  denrées  qui  sont  un  produit  agricole, 
qu'elles  ne  deviennent  marchandises,  dans  l'acception  géné- 
rale du  mot,  que  lorsqu'elles  sortent  des  mains  du  producteur 
pour  passer  entre  les  mains  du  commerçant  qui  les  achète 
pour  les  revendre,  les  préparer  ou  les  exploiter;  et  quant  aux 

(1;  Conclusions  dans  Taffaire  des  Messageries  prévenues  de  coalition.  S  ," 
36,  1,  K81. 

(2)  De  mercd/.,  p. ^5i,  n.  9C.  Toubeau,  p.  390. 

(3)  Voy.  t/i/'.,  n.  1390. 

(4)  M.  Pardessus,  n.  8. 


550  UYRE  IV.   TITRE   I.    CDAP.   II. 

denrées  qui  sont  un  produit  industriel  et  commercial,  qu'elles 
sont  marchandises  entre  les  mains  du  producteur  comme  en 
celles  du  marchand  qui  les  achète  pour  le  revendre  (i). 

1388.  Toute  chose  d'ailleurs  cesse  d'être  marchandise  lors- 
qu'elle sort  des  mains  du  marchand  pour  passer  entre  les 
mains  d'un  consommateur.  Straccha  n'ose  pas  décider  la 
question  :  lllud  in  dubium  revocari  etiam  potest  an  mercis  appel- 
latione  vestimcnta  continentur  et  cœtera  quœ  kabemus  adusum 
quotidianum  pertinentia  seu  quotidianurn  penus  (2);  mais  il  est 
par  trop  manisfeste  qu'on  nepeutdonner  le  nom  de  marchan- 
dises qu'aux  choses  destinées  à  ôtre  vendues,  et  que  les  choses 
affectées  à  l'usage  de  la  personne  ne  sauraient  dès  lors  avoir 
ce  caractère.  Ce  sont  des  meubles  dans  l'acception  ordinaire 
de  cette  expression  et  non  des  marchandises.  Or,  si  tout  meu- 
ble peut  devenir  une  marchandise,  tout  meuble  n'est  pas  par 
lui-même  une  marchandise  tant  qu'il  n'est  pas  engagé  dans 
le  commerce.  Cela  est  si  vrai  que,  dans  le  langage  juridique, 
le  mot  meubk  n'entratne  pas  avec  lui  l'idée  de  marchandise. 
C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  533  du  Code  civil,  aux 
termes  duquel  le  mot  meubk  employé  seul  dans  les  disposi- 
tions de  la  loi  ou  de  l'homme,  sans  autre  addition  ni  désigna- 
tion, ne  comprend  pas  ce  qui  fait  l'objet  d'un  commerce. 

1389.  Tout  meuble,  au  surplus,  peut  devenir  marchandise, 
parce  que  tout  meuble  peut  faire  l'objet  dHin  commerce. 
Ainsi  les  métaux  précieux  sont  une  marchandise,  non-seule- 
ment quand  ils  sont  en  lingots,  mais  encore  quand  ils  sont 
monnayés.  Il  n'y  a  d'autre  différence  entre  le  lingot  et  la 
monnaie  que  celle  qui  existe  entre  un  produit  fabriqué  et  la 
matière  première  dont  il  est  fait  (3).  Ce  point,  du  reste,  n'a 
pas  toujours  été  admis  par  les  jurisconsultes,  et  notamment 
par  les  jurisconsultes  français  qui,  se  fondant  sur  cette  erreur 
économique  que  la  monnaie  est  un  signe  de  la  valeur  des 
choses,  qui  représente,  en  tant  que  monnaie,  une  valeur  ou 
Vme  quantité,  et  non  un  corps,  quœ  non  numeratur  tanquam 

(1)  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  Du  contrat  de  commis.  ^  t.  lU,  n.  10. 

(2)  De  mercat.j  part.  I,  n.  OG. 

(3)  J.-B.  Say,  Traité  d'écon,  polit.,  p.  2i9,  (Édit.  Guillaumiii), 
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massa  nec  tanquam  species^  sed  tanquam  moneta  et  quantùaSy  et 
sic  seu  ratione  valoris  et  quantitatis  (1),  soutenaient  que  la  mon- 
naie n'est  pas  une  marchandise.  Hinc  de  jure  pecunia,in  quart' 
tum  pecuniay  non  est  merx^  nec  venu  appellatione  mercium^  vel 
stmilium  rerum,  necper  eas  œstimatur^  sed  omnes  res  œstimat  (2). 
Cçtte  erreur,  qui  d'ailleui*s  était  renouvelée  des  Grecs  (irdEvra 
Y^cp  fjLCTpeT,  dit  Aristote  en  parlant  de  la  monnaie),  s'est  main- 
tenue longtemps  encore,  grâce  à  Montesquieu  (3)  et  à  Po- 
tier (4).  Mais  ce  n'est  pas  sans  étonnement  qu'on  en  rencontre 
des  traces  jusque  dans  le  Code  civil  (5),  et  qu'on  voit  dans  les 
travaux  préparatoires  'de  ce  Gode  un  membre  du  Tribunat, 
M.  Boutteville,  opposant  les  lingots  à  la  monnaie,  refuser  la 
qualification  de  marchandise  à  la  monnaie  pour  la  réserver  aux 
lingots;  car  lors  de  la  préparation  et  de  la  publication  du  Gode, 
Adam  Smith  avait  déjà  prouvé  que  la  monnaie  n'est  pas  le 
signe  de  la  valeur  des  choses,  mais  un  simple  instrument  des 
échanges  (6);  une  valeur  qu'on  donne  pour  une  autre  valeur  et 
dont  le  monnayage  ne  change  pas  la  nature,  puisqu'il  n'a  oune 
doit  avoir  d'autre  but  que  d'imprimer  sur  le  inétal  même  la  ga- 
rantie de  sa  pureté  et  de  son  poids.  Il  y  a  toutefois  entre  les  au- 
tres marchandises  et  la  monnaie  cette  différence  quelespremiè- 
res  s'achètent  pour  être  finalement  consommées,  tandis  qu'oo 
n'achète  pas  la  monnaie,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  on  ne  l'ac- 
quiert pas,  par  le  moyen  d'un  échange,  pour  la  consommer, 
mais  pour  la  revendre,  c'est-à-dire  pour  la  donner  en  échange 
de  quelque  autre  chose  qu'on  se  propose  de  consommer  (7). 
Mais  cette  différence,  qui  provient  de  l'utilité  particulière 
de  la  monnaie,  n'en  change  pas  lanature commerciale,  puisque, 
si  on  ne  la  consomme  pas  matériellement,  on  la  consomme  de 
la  manière  qui  lui  est  propre  en  la  dépensant.  D'un  autre  côté, 
chaque  espèce  de  monnaie  s'échange  dans  le  commercecontre 

• 

(1)  Dumoulin,  De  usuris,  n.  694. 

(2)  Ibid. 

(3)  Esprit  des  lois,  liv.  XXII,  ch.  vu. 

(4)  Du  prêt  de  consommation,  n.  37. 

(5)  G.  civ.,  1895. 

(6)  Liv.  I,  ch.  IV,  t.  1,  p.  29  (Édit.  Guillaamin). 

(7]^J.-B.  Say,  Cours  d'écon.  polit.,  1. 1,  p.  375  (ÉdlU  Guillaumln). 
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une  monnaie  d'une  autre  espèce  :  la  monnaie  d'or  contre  la 
monnaie  d'argent;  la  monnaie  d'un  pays  contre  la  monnaie 
d'un  autre  pays  ;  et  cet  échange,  qui  n'est  pas  gratuit,  con- 
stitue un  véritable  commerce  dans  lequel  la  monnaie  est 
considérée  comme  une  marchandise  ordinaire.  Il  est  d'ail- 
leurs  fort  remarquable  que  l'erreur  dans  laquelle  sont  tombés 
les  jurisconsultes  français  n'était  pas  partagée  par  les  juriscon- 
sultes italiensi  qui,  plus  familiarisés  avec  les  idées  commer- 
ciales, ont  de  tout  temps  considéré  la  monnaie  comme 
marchandise.  Gasaregis  (i),  Straccha(2),  Raphaël  de  Turri(3), 
Scaccia(4),  sont  unanimes  sur  ce  point.  Pecunia  coniinetur  ajh 
pellatione  merds,  dit  ce  dernier  auleur  ;  merx  potest  emi  et  vendis 
et  quotidiè  vendituret  emitur:  ergo  pecunia  etiam  tanquam  merx 
contractari  potest. 

La  jurisprudence  moderne  ne  refuse  pas  d'ailleurs  à  la 
monnaie  ou  aux  sommes  d*argent,  la  qualification  de  marchan- 
dises (5). 

Du  reste,  il  en  est  de  la  monnaie  comme  des  marchandises 
ordinaires.  Le  mo*t  meuble  employé  seul  dans  les  disposilions 
de  la  loi  ou  de  l'homme,  sans  autre  addition  ni  désignation, 
ne  comprend  pas  plus  l'argent  comptant  que  les  autres  choses 
faisant  l'objet  d'un  commerce  (6). 

1390.  Nous  avons  déjà  vu  que  les  meubles  incorporels  sont 
marchandises  aussi  bien  que  les  meubles  corporels,  quand  ils 
font  l'objet  d'un  commerce.  Ainsi  les  créances  commerciales 
constatées  par  lettres  de  change,  billets  à  ordre,  factures  ou 
autres  litres  analogues,  sont  de  véritables  marchandises  qui 
font  Tobjet  d'un  commerce  actif  et  spécial,  et  dont  la  trans- 
mission constitue  un  fait  commercial,  même  quand  elle  a  lieu 
entre  non- commerçants,  alors  du  moins  qu'il  s*agit  de  lettres 
de  change  (7).  Il  a  même  été  jugé  par  la  cour  de  Poitiers, 

(1)  ZWtc.  70,  11. 14  et  dise,  129,  n.  12  et  13. 

(2)  De  mercat.,  p.  351,  n.  75. 

(3)  De  cambiis,  quœst,  9,  n.  18,  p.  28. 

(4)  De  comm.  et  camb.f  p.  108,  n.  29. 

(5)  Cass.,  G  août  1867,  D.,  C8,  1,  35. 
(0)  G.  civ.,  533. 

(7)  G.  com.,  GJ6,  G3''. 
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le  5  janvier  4  841  (I  ),  que  la  cession  d'une  créance  conimcrciale 
constatée  par  billets  à  ordre,  faite  par  un  commerçant  à  un 
autre  commerçant,  est  un  acte  de  commerce,  quoique  la 
cession  ait  lieu  dans  une  forme  non  commerciale. 

Quant  aux  créances  qui  ne  sont  commerciales  ni  par  leur 
forme  ni  par  leur  origine,  elles  ne  deviennent  marchandises 
que  lorsqu'elles  font  l'objet  d'une  spéculation,  c'est-à-dire 
quand  elles  sont  achetées  pour  être  revendues  (2). 

Il  en  est  de  môme  des  effels  publics  :  quand  ils  sont  achetés 
pour  être  conservés  et  comme  emploi  d'un  capital,  ou  qu'ils 
sont  vendus  par  celui  qui  veut  s'en  défaire  dans  le  seul  but  de 
réaliser  son  capital,  on  ne  peut  les  considérer  comme  mar« 
chandises  (3);  mais  quand  ils  sont  achetés  ou  revendus  dans 
la  vue  d'une  spéculation  à  faire  sur  la  différence  entre  le  prix 
d'achat  et  le  prix  de  revente,  ils  devfennent  marchandise  (4). 

C'est  par  une  autre  distinction  que  se  résout  la  question  de 
savoir  si  les  actions,  ou  parties  d'intérêt  dans  une  société 
commerciale,  sont  une  marchandise.  Il  faut  distinguer  entre 
les  actions  qui  donnent  à  celui  qui  les  possède  la  qualité  de 
commerçant,  telles  que  les  parts  ou  intérêts  dans  une  société 
en  nom  collectif;  et  les  actions  dans  une  société  en  comman- 
dite ou  anonyme,  qui  ne  rendent  point  commerçant  celui  qui 
en  est  titulaire.  Les  premières  doivent  être  considérées  comme 
marchandises,  parce  qu'elles  ont  toujours  un  objet  commer- 
.  cial,  et  qu'elles  rendent  l'associé  commerçant.  Les  secondes, 
au  contraire,  qui  ne  constituent  par  elles-mêmes  qu'un  pla- 
cement de  fonds,  ne  sont  pas  une  marchandise. 

Il  suit  de  là  que  la  souscription  d'actions  dans  une  société 
en  commandite,  qui  ne  rend  pas  le  souscripteur  commerçant, 
ne  constitue  pas  non  plus  de  sa  part  un  acte  de  commerce: 
c'est  un  simple  bailleur  de  fonds  qui,  comme  l'a  très-bien  dit 


(l)S.,  41,2,  121. 

(2)  M.  Pardessus,  n.  10.  « 

(3)  Paris,  2ô  août  1811,  S.,  3, 2,  483,  et  27  avril  1831. 

(4)  Cass.,  29  Juin  lfi08,  S.,  2,  1,  519;  Cass  ,21  fév.  1860,  S.,  00,  t,  362; 
ajuin  1867,  D.,  68,  1/^1  ;  26  août  1868,  D.,  68,  1,  439.  Pardessus,  ibid.; 
Vincena,  1. 1,  p.  136;  M.  Merlin,  QuesttY*  Effets  public*^  n.  4. 
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M.  Delangle  (i)^  procure  des  fonds  pour  faire  le  commerce, 
mais  qui  ne  le  fait  ni  personnellement  ni  par  mandataire»  et 
qui,  bien  qu'il  traite  avec  la  société  ou  ses  représentants, 
n'en  reste  pas  moins  étranger  aux  opérations  sociales  (â).  A 
plus  forte  raison  en  est-il  de  même  de  celui  qui  se  rend  ces- 
sipnnaire  d'actions  déjà  souscrites,  puisqu'il  s'agit  d'un  acte 
qui  se  fait  en  dehors  de  la  société  (3). 

Mais  si  les  actions,  dans  une  société  anonyme  ou  en  com- 
mandite, devenaient  un  objet  de  spéculation  et  de  commerce, 
et  étaient  achetées  pour  être  revendues,  alors  elles  devraient 
être  considérées  comme  marchandise. 

Un  fonds  de  commerce  esl-il  marchandise,  de  telle  sorte 
que  l'achat  qui  en  est  fait,  soit  dans  la  vue  de  l'exploiter,  soit 
dans  la  vue  de  le  revendre  immédiatement,  soit  un  acte  de 
commerce?  Il  n'est  pas  douteux  que  l'achat  d'un  fonds  de 
commerce,  fait  dans  la  vue  de  le  revendre,  et  que  la  revente 
qui  suit  l'achat  ne  soient  des  actes  commerciaux,  puisqu'il  y 
a  là  une  spéculation  sur  le  bénéûce  de  la  revente  ;  mais  il  y  a 
plus  de  difficulté  quand  l'achat  est  fait  dans  la  vue  d'exploiter. 
Je  dis  qu'il  y  a  plus  de  difficulté,  parce  que  la  jurisprudence 
hésite  sur  la  question  et  la  résout  tantôt  dans  un  sens,  tantôt 
dans  l'autre,  quoique,  à  mes  yeux,  il  n'y  ait  pas  plus  de  doute 

(1)  Des  sociétés f  t.  I,  n.  311. 

(2)  Voy.,  en  ce  sens,  Rouen,  6  août  1R41,  S.,  41,  2,636;  Douai,  26  janv. 
181?,  S.^  43,  2,  181  ;  Lyon,  7  fév.  1850,  S.,  60,  2,  369  ;  Dijon,  20  mars  tSSl, 
S.,  51,  2,  764;  Paris,  28  fév.  1842,  S.,  44,  1,  694;  et  22  déc.  1846,  S.,  49, 
7,  219;  Dijon,  4  août  1857,  S.;  58,  2,  195  ;  Angers  18  janv.  1865,  S.,  65,  2, 
211;  Douai,  5  mai  1869,  D.,  69,  2,  155;  M.  Pardessus,  n.  1510;  Al.  Delan- 
gle, 1. 1,  n .  309  et  suiv.  ;  MM.  Goujet  et  Merger,  v*  Actes  de  commerce, 
n.  84;  M.  Nouguier,  Des  irib,  de  comm,,  U  I,  p.  374;  M.  Foureix,  Des  so- 
ciétés comm,,  n.  110;  M.  Alauzet,  t.  I,  n.  150;  M.  Pont,  Rev.  de  légisL 
1844,  t.  XX,  p.  352  ;  M.  Ballot, /îeu.  de  droit  franc,,  18*7,  t.  IV,  p.  425.  — 
Voy.  en  sens  contraire,  Paris,  27  fév.  et  31  déc.  1847,  S.,  47,  2,  ISl,  et 
49,  2,  219;  3  oct.  1860,  S.,  50,  2,  607  ;  3  juin  1856,  S.,  56,  2,  641  ;  Cass.. 
13  août  1856,  S.,  56,  1,  769  ;  Grenoble,  25  fév.  1857,  S.,  58,  2,  693;  Lyon, 
31  juin.  1858,  et  Rouen,  25  juin  1K59,  S.,  60,  2,  247;  Paris,  10  janv.  1861» 
a.,  61,  2,  188;  Cass.,  15  juillet  1863,  1,  485;  M.  Vincens,  t.  I,  p.  322; 
MM.  Malepeyreet  Jourdain,  Soc,  comm.,  p.  138;  M.  Molinier,n.  491  et  S46; 
M.  Bédarride,  Des  sociétés,  t.  l,  n.  241. 

(3)  Lyon,  l*r  août  1850,  S.,  50,  2,  369.  Voy.  en  'sens  contraira^  Paris» 
8  oct.  1850,  S.,  50,  2,607. 


DES   CHOSES  QUI  PEUVENT  FAIRE   L'OBJET  D*UM    COMMERCE.       55S 

dans  le  second  cas  que  dans  le  premier^  et  que  l'achat  d'un 
fonds  de  commerce  soit  toujours  un  acte  commercial. 

De  quoi  se  compose  un  fonds  de  commerce?  Ordinaire- 
ment, outre  l'achalandage  et  la  clientèle,  il  comprend  les 
marchandises  existant  en  magasin  au  moment  de  la  vente,  et 
souvent  le  droit  au  bail  des  lieux  occupés  par  les  magasins. 
Il  faut  reconnaître  que  dans  ces  trois  éléments  il  en  est  un  qui 
n'a  rien  de  commercial;  c'est  le  droit  au  bail,  dont  la 
cession  ne  constitue  qu'une  sous-location.  Mais  cet  élément 
étranger  ne  change  rien  à  la  nature  de  la  cession  du  fonds  de 
commerce  qui  peut  se  comprendre  et  se  vendre  sans  droit 
au  bail,  et  qui  consiste  principalement  dans  la  clientèle  et 
dans  les  marchandises  existant  au  magasin.  Or  la  vente  de 
ces  marchandises  constitue  évidemment  un  acte  commercial, 
puisque  celui  qui  achète  le  fonds  de  commerce  pour  l'exploi- 
ter achète  évidemment  les  marchandises  pour  les  revendre. 
On  ne  serait  pas  fondé  à  prétendre  qu'ici  les  marchandises 
sont  l'accessoire  de  l'achalandage;  que  c'est  l'achalandage  qui 
fait  en  réalité  l'objet  principal  de  la  vente,  et  que  les  marchan- 
dises ne  peuvent  seules  en  déterminer  le  caractère.  En  suppo- 
sant en  effet  que  la  vente  d'un  fonds  de  commerce,sans  marchan- 
dises, fdt  un  acte  purement  civil,  il  n'est  pas  douteux  que  la 
question  doit  changer  de  face  si  des  marchandises  y  sont 
jointes.  Ces  marchandises  ne  sont  pas  un  simple  accessoire; 
elles  se  confondent  avec  le  fonds  dont  elles  sont  une  des  par- 
ties intégrantes,  puisque  c'est  précisément  la  revente  qui  en 
sera  faite  qui  constitue  l'exploitation  du  fonds  de  commerce. 
Il  n'est  donc  pas  poâsible  de  nier  que  Tachât  d'un  fonds  de 
conimerce,  quand  il  comprend  à  la  fois  l'achalandage  et  les 
marchandises  existantes  en  magasin,  ne  soit  un  acte  com- 
mercial. 

En  est-il  autrement  quand  il  n'y  a  pas  de  marchandises  join- 
tes h  l'achalandage?  Je  ne  saurais  le  croire.  C'est  l'achat  pour 
revendre  la  chose  achetée  qui  constitue  l'acte  de  commerce. 
Or,  celui  qui  achète  un  fonds  de  commerce  pour  l'exploiter, 
fait-il  autre  chose  que  se  proposer  de  le  revendre  en  détail  ? 
Qu'est-ce  que  l'exploitation  d'un  fonds  de  commerce,  sinon  la 
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réalisation  journalière  et  en  détail  des  bénéfices  qu'on  s*esl 
proposés  en  Tachetant,  et  la  revente  partielle  du  fonds  qui  s'é* 
puiserait  bientôt  si  le  marchand  ne  savait  pas  entretenir  l'a- 
chalandage,  en  soutenir  la  vogue  et  la  faveur  par  son  adresse 
et  son  industrie?  L'achat  fait  en  vue  d'une  exploitation,  c'est- 
à-dire  en  vue  d'une  revente  et  d'une  recomposition  journa- 
lière, est  donc  un  acte  qui  renferme  tous  les  caractères  légaux 
de  l'acte  de  commerce,  et  auquel  on  ne  peut  refuser  ces  carac- 
tères que  par  un  oubli  des  principes  les  plus  élémentaires  du 
droit  commercial  (1). 

Je  n'admettrais  même  pas  de  distinction  à  cet  égard,  relati- 
vement à  l'acquisition  des  offices  ou  charges  de  courtier  ou 
d'agent  de  change,  puisque  l'exploitation  de  ces  chaînes  est 
un  véritable  commerce,  et  que  celui  qui  les  achète  se  rend 
acquéreur,  non  du  titre  même  qui  ne  peut  lui  être  conféré 
que  par  le  gouvernement,  mais  seulement  de  la  clientèle  (3). 

Quant  à  celui  qui  vend  son  fonds  pour  se  retirer  du  com* 
merce,  il  ne  fait  pas  acte  de  commerce  :  le  contrat  n'est  com- 
mercial que  de  la  part  de  l'acheteur  (3). 

Celui  qui  prend  à  bail  un  fonds  de  commerce  fait  acte  de 
commerce  aussi  bien  que  celui  qui  l'achète  (4). 

i391.  Tout  ce  qui  fait  l'objet  d'up  commerce  étant  mar- 
chandise, le  travail  qui  peut  se  vendre,  se  louer  et  s'acheter 
est  une  marchandise  ;  c'est  pour  cela  que  la  loi  répute  acte 
de  commerce  toute  entreprise  de  manufacture,  de  commis- 
sion, de  transport  par  terre  ou  par  eau,  d'agence  ou  de  bu- 
reaux d'affaires,  qui  ne  peuvent  s'exercer  sans  louage  d^ou- 
vrage  ou  d'industrie. 

V 

(])Voy.,  en  ce  sens,  Cass.,  7  juin  1837,  S.,  38,  1,  78;  Douai,  5  mare  et 
30  juin.  1850,  S.,  50,  3,  81;  Orléans,  S  juin  1850,  S.,  51,  i,  13;  Lyon,  15 
avril  185G,  S,  58,  2,  432;  M.  Horson,  Quest.  184  et  197;  M.  Nouguier, 
1. 1,  p.  389  et  suiv.  ;  M.  Alauzet,  t.  IV,  n.  2023  ;  M.  Démangeât  sur  Bra- 
vard,  t.  VI,  p.  230.  —  Voy.  en  sens  contraire,  Paris,  19  nov.  1830  et 
14  avril  1831,  S  ,  31,  2,  100  et  194;  18  août  1834,  S.,  34,  2,  tH9.  Voy.  aussi 
M.  Moiinier,  n.  21. 

i'i)  V.  en  sens  contraire,  Paris,  7  août  1832,  S.,  33,  2,  52,  et  Àix,  S  mai 
1840,  ibid.,  40,  2,  348  ;  Rennes,  13  avril  1859,  S.^  60,  2,  96. 

(3)  Voy.  Paris,  2  juin  1869,  D.,  70,  2,  6. 

(4)  Colmar,  28  mai  1850,  S.,  51,  2,  487. 
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1392.  La  propriété  lilléraîre,  industrielle  ou  artistique  est 
également  un  objet  de  commerce.  Mais^  sur  ce  point,  il  faut 
distinguer. 

La  propriété  littéraire  ou%rtistique  n'est  pas  un  objet  de 
commerce,  entre  les  mains  de  Fauteur  ou  de  l'arlistc,  soit 
qu'il  achète  les  choses  nécessaires  à  la  production  ou  à  l'ex- 
ploitation de  son  idée,  soit  qu'il  vende  son  œuvre  à  un  tiers 
chargé  de  l'exploiter;  L'auteur  ou  l'artiste  qui  ont  puisé  en 
eux-mêmes  le  principe  intellectuel  de  leur  œuvre,  et  qui 
cherchent  à  en  tirer  profit,  ne  peuvent  6tre  assimilés  au  mar- 
chand ou  à  l'industriel  qui  revend  ce  qu'il  a  acheté  ou  ce  qu'il 
a  matériellement  produit.  Il  y  a,  sans  doute,  à  côté  des  pro- 
ductions de  l'esprit,  une  production  matérielle  qui  leur  sert 
d'appui  :  mais  c'est  ici  un  accessoire  qui  ne  change  pas  la 
nature  du  principe. 

Au  contraire,  entre  les  mains  de  celui  à  qui  l'auteur  ou  l'ar- 
tiste a  cédé  le  droit  d'exploiter  son  œuvre,  cette  exploitation 
est  commerciale,  parce  qu'il  n'y  a,  à  Tégard  de  Texploilation^ 
qu'un  objet  acheté  pour  être  revendu. 

Il  en  est  de  même  de  celui  qui  publie  un  recueil  ou  écrit  pé- 
riodique dans  les  sciences,  les  arts,  la  littérature  et  la  politique 
lorsqu'il  est  l'auteur  de  l'écrit  ou  du  journal,  il  ne  peut  être 
considéré  comme  faisant  acte  de  commerce,  alors  même  qu'il 
achèterait  ce  qui  est  décessaire  à  leur  publication.  Mais  il  en 
est  autrement  de  celui  qui  ne  serait  que  l'éditeur,  pour  son 
compte,  d'un  recueil  ou  d'un  journal  à  la  rédaction  duquel  il 
demeurerait  étranger,  et  dont  il  aurait  acheté  le  travail  à 
autrui  (I). 

Il  n'y  a  même  aucune  distinction  à  faire  entre  celui  qui 
édite  et  celui  qui  réédite  son  œuvre.  Si  la  seconde  édition  est 
semblableà  la  première^  on  ne  voit  pas  pourquoi  sa  publication 
aurait  un  caractère  différent.  Si,  au  contraire,  elle  est  dissem- 
blable^ elle  constitue  par  ce  rapport  une  œuvre  nouvelle  dont 
la  publication  ne  peut  avoir  aucun  caractère  commercial  (2). 

(1)  M.  Dalloz,  y  Commerce,  p.  740.  —  Contra^  M.  Pardessus,  n.  15. 

(2)  V.  en  sens  contraire  un  Jugement  du  tribunal  de  Mantes,  du  4  fév.  1865, 
S.,  65, 2,  273. 
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S'il  s'agît  de  la  propriété  industrielle  d'une  invention  appli- 
cable aux  arts  et  métiers  ou  à  l'industrie  manufacturière^ 
comme  l'invention  a  un  objet  directement  commercial,  l'in- 
venteur qui  l'exploite  lui-môm^fait  acte  de  commerce  aossi 
bien  que  celui  à  qui  il  en  aurait  cédé  l'exploitation.  Par  suite, 
la  vente  d'un  procédé  industriel,  faite  soit  par  Tinventenr  laî- 
même,  quand  il  l'avait  déjà  exploité  et  quand  il  l'avait  ainsi 
rendu  objet  de  commerce,  soit  par  celui  qui  en  est  devenu 
acquéreur  pour  l'exploiter,  est  un  acte  commercial  (I). 

Mais  si  la  vente  était  faite  par  un  inventeur  qui  n'a  pas  en- 
core exploité  son  invention  à  un  industriel  qui  veut  l'exploi- 
ter, la  vente  ne  serait  commerciale  que  de  la  part  de  l'acqué- 
reur (2),  et  si  l'acquéreur  n'achetait  pas  le  procédé  pour 
l'exploiter  lui-même,  l'acte  ne  serait  commercial  ni  d'un  côté 
ni  de  l'autre  . 


TITRE  II 

D£     LA    PROPRIÉTÉ. 


Sommaire.  —  1393..  Objet  de  ce  titre. 

1393. —  Le  droit  de  commercer  suppose  le  droit  de  disposer 
des  choses  qui  font  l'objet  du  commerce  ;  le  droit  de  dispo- 
ser suppose  le  droit  de  propriété. 

Nous  allons  donc  exposer  ici  ce  que  c'est  que  la  propriété; 
son  étendue;  les  choses  auxquelles  elle  peut  s'appliquer;  les 
moyens  généraux  de  l'acquérir,  et  les  modiÇcations  dont  elle 
est  susceptible.  Nous  entrerons  ensuite  dans  l'examen  des 
règles  particulières  à  la  propriété  intellectuelle  de  certaines 
choses  qui  jouent  dans  le  commerce  un  rôle  fort  remarqua- 
ble; je  veux  parler  de  la  propriété  littéraire,  artistique  ou 
industrielle. 


(1)  Lyon.  4  Janvier  1839,  S.,  89,  2,  340.  —  Voy.  aussi,  Dijon,  27  avril  \9^ 
S.,  es,  2,  205. 

(2)  Paris,  16  nov.  1852,  S.,  52,  2,  677. 
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CHAPITRE  PREMIER 

DU  DROIT  DE  PROPRIÉTÉ,  DE  SON  ÉTENDUE,  DES  CHOSES  AUXQUELLES 
IL  s'applique,  des  MODIFICATIONS  DONT  IL  EST  SUSCEPTIBLE. 

Sommaire.  —  1394.  Ce  que  c'est  que  la  propriété.  Distinction  entre  la  pos- 
session et  la  propriété.  -->  I39&.  Des  choses  communes  et  de  celles  qui 
sont  dans  le  domaine  public.  —  1396.  Des  choses  incorporelles.  Comment 
les  choses  corporelles  peuvent  faire  l'objet  d'un  droit  de  propriété.  — 
1397.  Les  personnes  ne  peuvent  être  un  objet  de  propriété.  —  1398.  Des 
choses  qui  sont  dans  le  commerce.  —  139'J.  Ëtenduo  du  droit  do  pro- 
priété. Ses  limites.  Restrictions  conventionnelles.  —  HOO.  Nul  ne  peut 
être  contraint  de  céder  sa  propriété.  Expropriation  pour  cause  d'utilité 
publique...  En  fait  de  meubles  ;  mise  des  vivres  en  commun  dans  une 
traversée  maritime  ;  jet  à  la  mer.  —  1401.  Modes  d'acquérir  et  de  trans- 
mettre la  propriété.  Successions,  donations,  contrats,  prescription.  —  1403. 
Occupation.  —  1403.  Droit  d'accession  naturelle;  droit  aux  fruits;  diffé- 
rei^tes  espèces  de  fruits.  —  14(i4.  Droit  du  possesseur  aux  fruits  de  la 
chose  possédée.  —  1405.  Droit  d'accession  artificielle,  eh  fait  d'immeubles 
et  de  meubles.  —  lt06.  De  l'asu/ruit.  Quels  fruits  appartiennent  à  l'usu- 
fruitier. —  1407.  L'usufruitier  doit  conserver  la  substance  de  la  chose; 

.  il  ne  peut  en  changer  la  destination.  Application  de  la  règle  aux  manu- 
factures et  aux  fonds  de  commerce.  —  1407  bis.  Obligations  du  nu  pro- 
priétaire. —  1408.  Des  réparations  à  la  charge  de  l'usufruitier.  —  1409. 
De  l'usufruit  des  choses  fongibles  et  des  choses  non  fongiblcs.  —  1410. 
Application  des  règles  qui  précèdent  aux  fonds  de  commerce  et  aux  ma- 
nufactures. —  1411.  Du  cas  où  au  fonds  soumise  l'usufruit  se  trouve  joint 
un  objet  incorporel,  tel  qu'un  brevet  d'invention,  des  droits  de  propriété 
littéraire  ou  artistique,  etc. —  1412.  De  l'usufruit  d'un  fonds  de  commerce 
de  banque  ou  de  commission.  —  1413.  Résumé.  ~  1414.  Obligation  de 
l'usufruitier  -de  faire  inventaire  ou  do  donner  caution. 

i394.  La  propriété  esl  le  droit  de  jouir  et  de  disposer  des 
choses  de  la  manière  la  plus  absolue,  pourvu  qu'on  n*en  fasse 
pas  un  usage  prohibé  par  les  lois  ou  par  les  règlements  (1). 
La  propriété  est  ainsi  appelée,  dit  Pothier  (2),  parce  que  c'est 
le  droit  par  lequel  une  chose  m'est  propre  et  m'appartient 
privativement  à  tous  autres. 

Il  y  a  cette  différence  entre  la  possession  et  la  propriété, 
que  la  possession  suppose  une  détention  ou  une  occupation 
actuelle  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet,  tandis  que  la  propriété 

(1)G.  civ.,544. 

(2)  Du  domaine  de  propriété^  n.  4. 
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existe  indépendamment  de  toute  possession  actuelle  :  seule- 
ment elle  la  suppose,  en  ce  sens  que  les  choses  qui  ne  sont 
pas  susceptibles  de  possession,  c'est-à-dire  qui  ne  peuvent 
être  ni  détenues  ni  occupées,  ne  sont  pas  susceptibles  de 
propriété  (I). 

Toute  propriété  vient  du  travail  à  l'aide  duquel  l'homme  a 
occupé  et  dét<  nu  les  choses  susceptibles  d'occupation  et  de 
détention  et  se  les  est  appropriées.  La  propriété  comme  le 
travail  est  de  droit  naturel.  Le  droit  civil  garantit  et  protège 
la  propriété,  mais  il  ne  la  crée  pas  (2). 

1395.  J'ai  dit  tout  à  l'heure  que  les  choses  qui  ne  sont  pas 
usceptihles  de  possession  ou  d'occupation,  c'est-à-dire  qui  ne 

sont  pas  susceptibles  d'un  droit  primitif  ne  sont  pas  suscep- 
tibles de  propriété.  Elles  ne  sont  la  propriété  de  personne,  ou 
plutôt  elles  sont  la  propriété  de  tous.  Ces  choses  sopt  celles 
que  les  jurisconsultes  appellent  res  communes  :  tels  sont  Tair, 
Teau  qui  coule  dans  les  rivières,  la  mer  (3)  et  ses  rivages.  Na- 
turali  jure  omnium  communia  sunt  hœc  :  aer,  aqua  profluenSy  et 
marCj  et  per  Aoc,  littora  maris  (4). 

Suivant  notre  droit  français,  les  choses  qui  ne  sont  pas  sus- 
ceptibles d'une  propriété  privée,  sont  considérées  comme  des 
dépendances  du  domaine  public.  Tels  sont  les  chemins,  rou- 
tes et  rues  à  la  charge  de  l'État,*  les  fleuves  et  rivières  naviga- 
bles ou  flottables,  les  rivages,  lacs  et  relais  de  la  mer,  les 
ports,  les  havres,  les  rades  (5).  Il  en  est  de  même  des  biens 
vacants  et  sans  maître,  sauf  le  droit  que  peut  acquérir  sur  ces 
objets  celui  qui  les  trouve  et  qui  s'en  empare  (6). 

1396.  Les  choses  incorporelles  peuvent,  aussi  bien  que  les 

(1)  Voy.  n.  1395. 

(2)  Voy.  Locke,  Gouvernement  civile  liv.  il,  ch.  iv.  ;  Ch.  Comte,  De  la  pnh 
priéié;  M.  Léon  Fauiher,  IHct,  d\con,  polit, ^  arU  Propriété;  M.  Thiers, 
De  la  projiriété;  M.  Troplong,  De  la  propriété  n'après  le  Code  civiL  Voy.  les 
diiïérents  systèmes  contraires  de  Grotius,  liv.  11^  cii.  m;  Puiïendorf,  Uv.  IV, 
cl).  IV;  Montesquieu,  Esprit  des  lois,  liv.  XXVI,  ch.  xv ;  Blackstone>  liv.  Ut 
ch.  i;  Bentliam,  LégisL^U  11,  p.  33  et  suiv. 

(3)  Voy    t.  I,  n.  103  et  suiv. 

(4)  L.  2,  t^  ^off'9  ^^  rerum  divis. 
|6)C.  civ.,  Ô38et  713. 

(6)  Ibtd.,  717. 
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choses  corporelles,  faire  Tobjet  d'un  droil  de  propriété,  parce 
que  les  unes  et  les  autres  sont  susceptibles  de  possession  et 
d'appropriation  ;  tels  sont  les  meubles  et  immeubles  incorpo- 
rels, les  créances  et  les  actions.  Tels  sont  aussi  les  droits 
des  auteurs  ou  des  inventeurs  sur  les  productions  de  leur 
esprit  (i).  • 

1397.  Mais  les  choses  seules  peuvent  faire  l'objet  d'un  droit 
de  propriété.  Les  personnes  en  sont  exclues.  L*homme  est 
propriétaire,  mais  ne  peut  être  une  propriété  :  sa  liberté  est 
inaliénable  comme  sa  volonté.  La  loi  seule  peut  en  limiter 
l'exercice.  C'est  pourquoi  on  ne  peut  se  soumettre  à  la  con- 
trainte par  corps,  hors  les  cas  prévus  parla  loi  (2),  ni  engager 
ses  services  autrement  qu'à  temps  ou  pour  une  entreprise  dé- 
terminée (3). 

1398.  Quand  ime  chose  ne  peut  faire  l'objet  d'une  propriété 
privée,  on  dit  qu'elle  est  hors  du  commerce,  en  prenant  ce 
mot  dans  son  sens  le  plus  général  (4). 

Il  y  a  encore  des  choses  qui  sont  hors  du  commerce,  en  ce 
sens  que,  bien  qu'elles  puissent  être  la  propriété  de  quelqu'un^ 
elles  ne  peuvent  faire  l'objet  d'aucun  contrat.  Telles  sont  les 
boissons  et  autres  denrées  falsifiées,  ou  corrompues  (5).  Il  en 
est  de  même  des  images,  gravures  ou  écrits  contraires  aux 
lois,  aux  mœurs,  à  la  religion  ou  à  la  réputation  d'autrui  (6). 

Enfin,  il  elst  des  choses  dont  la  loi  défend  jusqu'à  la  posses- 
sion ;  telles  sont  les  armes  secrètes  ou  cachées  (7),  les  armes 
et  les  munitions  de  guerre  (8). 

En  général,  les  fonctions  publiques  ne  sont  pas  dans  le  com- 
merce; elles  restent  la  propriété  de  l'État  qui  seul  peut  les 
conférer,  et  ne  deviennent  pas  la  propriété  de  ceux  qui  en 
sont  revêtus  temporairement  ou  viagèrement.  Cependant,  il 

(1)  Voy.  ïw/".,  ch.  11. 

(2)  C.  civ.,  20G3,  2069. 

(3)  Ibid,,  1780. 

(4)  Voy.  t.  I,  n.  3. 

(5)  C.  pén.,  f!23;  lois  du  27  mars  1851  et  du  5  mai  .1855. 

(6)  Ibid,,  art.  287  ;  L.  17  mai  1819,  art.  1  et  8. 

(7)  G.  pén.,  art.  314  {  loi  du  24  mars  183  i  ;  loi  du  27  fév.  1856. 

(8)  Mêmes  lois. 
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est  certaines  charges  ou  offices,  tels  qœ  ceox  d^agents  de 
change  ou  de  courtiers,  que  la  loi  a  mis  jusqu'à  un  certaiB 
point  dans  le  commerce,  en  autorisant  les  titulaires  à  présen- 
ter des  successeurs  à  Tagrément  du  chef  de  TÊtal  et,  par  con- 
séquent, à  traiter  de  cette  présentation  (i).  Toutefois,  comme 
j'ai  déjà  eu  l'occasion  de  le  faire  remarquer  (2),  c'est  plutôt 
rutilité  de  Toffice  ou  son  émolument  qui  est  dans  le  com- 
merce, que  l'office  lui-môme  dont  la  transmission  ne  peut  s'o- 
pérer sans  !e  concours  de  la  volonté  supérieure  da  gourerne- 
(pent.  C'est  là  une  distinction  qui  n'avait  pas  échappé  aux 
anciens  docteurs,  même  à  des  époques  où  la  Té&ilité  des  offi- 
ces était  établie  sur  une  échelle  beaucoup  plus  large  qu'au- 
jourd'hui :  Quidquidsit  arcà  subsianiiam  et  proprietatem  offidi^ 
disait  Ansaldus  (3),  m  dubium  profecto  cadere  neqmU  quod  v'erus 
eoniractus  emptionù  et  venditianis  verificeiur  in  ipto  jmre  perd» 
piendi  frucitis  officiorum. 

1399.  Nous  l'avons  déjà  vu  :  la  propriété  est  le  droit  de  dis- 
poser des  choses  de  la  manière  la  plus  absolue  :  yw  «leiuft  et 
abutendi.  Mais  ce  droit,  quelque  absolu  qu'il  soit  en  lui-même, 
est  nécessairement  circonscrit  par  le  droit  de  tous  ;  et,  s'il 
était  permis  d'user  de  sa  propriété  sans  contrôle  ni  limites, 
cet  usage  excessif  du  droit  serait  bientôt  la  destruction  du 
droit  lui-même. 

11  n'entre  pas  dans  le  plan  de  cet  ouvrage  d*ejt^oser  toutes 
les  restrictions  que  la  loi  a  dû  apporter  aux  droits  de  pro- 
priété qui,  la  plupart  se  rapportant  aux  iounenbles^  n'ont  pas 
un  objet  commercial  (4)  :  quand  l'occasion  s'en  présentera,  je 
les  ferai  remarquer.  Nous  avons  déjà  vu  les  restrictions  que 
la  loi  a  apportées  à  la  liberté  du  travail  et  de  l'industrie  qui, 
Tun  et  l'autre,  sont  une,  propriété  (3).  Nous  Terrons  bientôt 
quelles  conditions  elle  a  mises  à  l'exploitation  des  mines. 
Les  conventions  particulières  apportent  quelquefois  certai- 

(I)  Loi  da  2S  vn\\  I8I6,  art.  91. 

(3)  Voy.  xiip.,  n.  1300. 
O;  Disi.  6),  D.  41. 

(4)  Elles  sont  principalement  relatiies  an  résîine  fowttiu»  aa  deajjche- 
ment  des  marais,  à  la  culture  du  ubac,  i  la  Toirie  el  aai 

(d)  Yojr.  »p.,  n.  8T6  et  soît. 
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nés  restriclions  au  droit  de  propriété.  Il  ne  peut  jamais  y 
avoir  de  difficulté  sur  ce  point  quand  la  restriction  est  exprès* 
sèment  stipulée.  Celui  qui  a  le  libre  usage  de  sa  propriété 
peut  renoncer  à  en  faire  tel  ou  tel  usage,  et  en  soumettre 
l'exercice  à  #telles  ou  telles  conditions.  C'est  encore  là  une 
manière  d'en  user.  Mais  quand  la  convention  n'est  pas  expli- 
cite, il  est  parfois  assez  difficile  de  reconnaître  l'intention  des 
parties.  Cependant  il  est  une  règle  d'interprétation  qu'il  ne 
faut  pas  perdre  de  vue  ;  c'est  que  la  renonciation  à  un  droit 
ne  se  présume  jamais  ;  et  que,  si  elle  ne  résulte  pas  des  termes 
exprès  de  la  convention ,  on  ne  peut  l'ad mettre  qu'autant  qu'elle 
en  est  la  conséquence  naturelle  et  nécessaire. 

C'cstainsi  que  celui  qui  vend  un  fonds  de  commerce  s'oblige 
par  cela  môme  à  ne  pas  élever  un  établissement  semblable 
dans  le  même  endroit,  ou  dans  une  certaine  dislance  ou  pendant 
un  certain  temps  variable  suivant  Tétat  des  lieux  et  la  nature 
du  commerce.  La  vente  d'un  fonds  de  commerce  comprend  la 
clientèle  ou  l'achalandage  :  autrement  elle  ne  serait  que  la 
Tente  d'une  certaine  quantité  de  marchandises.  Celui  qui  a 
vendu  sa  clientèle  ne  peut  donc  rien  faire  pour  la  retenir  à 
lui  ;  et  comme  la  clientèle  tend  à  suivre  le  nom  et  la  personne, 
on  doit  reconnaître  qu'en  vendant,  il  s'interdit  l'usage  de 
son  industrie  partout  où  sa  clientèle  pourrait  encore  le  sui« 

vre  (1). 

Mais  il  en  serait  autrement  si  la  vente  d'un  établissement 
industriel,  tel  qu'une  usine,  n'emportait  avec  elle  aucun  acha- 
landage particulier,  de  telle  sorte  qii'elle  ne  comprit  que  le 
matériel  mobilier  ou  immobilier  de  l'établissement.  Dans  ce 
cas,  on  ne  pourrait  interdire  au  vendeur  le  droit  d'élever  un 
autre  établissement  dans  le  voisinage  (2). 

Par  la  môme  raison,  le  propriétaire  qui  a  loué  une  boutique, 
un  magasin  on  un  local  à  un  commerçant  pour  l'exercice  d'une 
profession  déterminée,  et  qui  est  tenu  de  faire  jouir  le  loca- 

(1)  Pardessus,  t.  I,  n.   371  ;  Paris^  \9  no?.    182i^  S.,  1,  2,  444;  D.,  25, 
2,  93;  Grenoble,  10  mars  1836,  S.,  88,  2,  35;  Alger,  5  janvier  i864,&,  65, 
2,  1*2. 
'  (2)  Voy.  Cass.,  17  JaiUet  1844,  S.,  44,  1,  678. 
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taire  des  lieux  loués  suivant  leur  destinalion,  s'oblige  par 
cela  même  et  sans  qu'il  soit  besoin  de  stipulation  particulière 
à  ne  pas  louer  un  autre  local  dans  la  même  maison  à  une  per- 
sonne exerçant  la  môme  industrie  :  à  plus  forte  raison  en  se- 
rait-il  ainsi  si  le  propriétaire  s'était  obligé  par  une  convention 
expresse  à  ne  pas  louer  à  une  industrie  rivale  (1). 

Cependant  la  jurisprudence  la  plus  récente  (2)  décide  an 
contraire  que  le  propriétaire  qui  a  loué  une  partie  de  son  im- 
meuble pour  l'exploitation  d'une  industrie  déterminée,  ne 
perd  pas  par  le  seul  effet  de  cette  location  et  en  l'absence  de 
toute  condition  restrictive  insérée  dans  le  bail   ou  résul- 
tant  de  la  commune  intention  des  parties,  le  droit  de  louer 
une  antre  partie  du  même  immeuble  pour  une  exploitation 
similaire.  Nous  ne  saurions  nous  ranger  à  cette  opinion.  Elle 
s'appuie  principalement  sur  l'art.  544  du  Gode  civil,  aux 
termes  duquel  le  propriétaire  a  le  droit  de   jouir  et  de  dis- 
poser de  la  propriété  comme  bon  lui  semble  à  la  charge  de 
n'en  pas  faire  un  usage  prohibé  par  les  lois  et  règlements  : 
mais  le  propriétaire  peut  renoncer  à  son  droit  dans  une  me- 
sure plus  ou  moins  grande  ;  et  ne  renonce-t-il  pas,  quand  il 
loue  une  partie  de  son  immeuble  pour  Texercice  d'une  in- 
dustrie, à  faire  dans  une  autre  partie  du  même  immeuble  quel- 
que chose  qui  gêne  l'exercice  du  droit  du  preneur  qu'il  est 
tenu  défaire  jouir  des  lieux  loués  suivant  leur  destination? 
La  commune  intention  des  parties  à  cet  égard  ne  résulte-t- 
elle  pas  de  l'indication  de  l'industrie  qui  doit  être  exercée 
dans  les  lieux  loués,  indication  le  plus  ordinairement  obliga- 
toire pour  le  locataire  qui  ne  pourrait  changer  la  destination 
des  lieux  sans  le  consentement  du  propriétaire?  Je  persiste 
donc,  malgré  la  jurisprudence  nouvelle,  dans  mon  ancienne 
opinion  ic'estcelle  qui,  pendant  longtemps,  a  prévalu  devant 
le  tribunal  delà  Seine  et  devant  la  cour  de  Paris. 


(1)  Voy.  Paris,  8  iiov.  18&6;  et  4  mars  1858;  et  Lyon,  19  mars  1857,  S., 
58, 2,  Zn  ;  Paris,  15  et  5  nov.  1859,  S.,  59,  2, 486  et 649;  Bordeaux,  2  août  1860, 
S.,  61,  2,  124;  Paris  2?  janvier,  S.,  64,  2,28  ;  Toulouse  H  mars  1864,  S.,  64, 
2,  257. 

(2)  V.  Cass.,  6  nov.  1867,  S.,  67,  1,  461;  et  29  janv.  I8«8,  S.,«8,  1,  lie. 
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1400.  Une  conséquence  naturelle  du  droit  de  propriété, 
c'est  que  nul  ne  peut  être  contraint  de  céder  sa  propriété  : 
s'il  en  était  autrement,  il  n'y  aurait  plus  de  propriété.  Il  n'y 
a,  à  cette  règle  fondamentale,  qu'une  seule  exception  ;  c'est 
quand  la  cession  est  exigée  par  l'utilité  publique  (i)  ;  alors  le 
propriétaire  est  obligé  de  subir  l'expropriation  qui  est  récla- 
mée dans  l'intérêt  de  tous. 

S'il  s'agit  d'immeubles,  l'expropriation  ne  peut  avoir  lieu 
que  lorsque  l'utilité  publique  a  été  préalablement  déclarée 
par  l'autorité  compétente,  et  moyennant  juste  et  préalable 
indemnité;le  tout  dans  la  forme  réglée  parlaloi  du3  maii841. 
.   L'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique  n'a  pas  lieu, 
à  proprement  parler,  en  fait  de  meubles.  On  peut  cependant 
lui  assimiler,  jusqu'à  un  certain  point,  la  confiscation   des 
denrées  falsifiées  ou  corrompues  exposées  en  vente  (2)  ;  et 
avec  plus  de  vérité  encore,  l'autorisation  donnée  par  l'article 
249  du  Code  de  comnxerce,  aux  capitaines  de  navire,  si  les 
victuailles  du  bâtiment  manquent  pendant  le  voyage,   de 
contraindre,  après  avotrpris  l'avis  des  principaux  de  l'équi- 
page, ceux  qui  ont  des  vivres  en  particulier,  de  les  mettre 
en  commun,  à  la  charge  de  leur  en  payer  la  valeur.  Ici  se  re- 
trouve la  déclaration  préalable  d'utilité  et  l'indemnité.  Seu- 
lement cette  indemnité  n'est  pas  nécessairement  préalable, 
et  le  capitaine,  au  lieu  de  payer  les  vivres  mis  en  commun 
avant  leur  livraison,  peut  ne  les  payer  qu'à  la  fin  du  voyage, 
ou  lorsqu'il  se  trouve  dans  un  lieu  où  il  peut  se  procurer  l'ar- 
gent nécessaire.  La  loi  2  §  3,  ff.  Adlegem  Rhodiam^  qui  conte- 
nait une  diéposition  analogue  à  celle  de  l'article  249  du  Code 
de  commerce,  ne  parlait  même  pas  de  l'obligation  de  payer 
les  vivres  mis  en  commun.  Eo  magisy  quod  si  guandoea{cibaria) 
deficerent  in  navigaiioney  quod  quisque  haberet^  in  commune  cou- 
ferret.  Mais,  dit  Vinnius  sur  cette  loi  (3),  utique  tamennon  gra- 
tis ut  nihil  restiiui  necessesit,  sedcum  onere  restituendi  ubi  néces- 
sitas cessaverit. 

m 
(1)  C.  dv.,545. 

.   (t)  C.  pén.,  423  et  475  et  saiv.  Loi  du  37  mare  1851. 

(3)  Ad  Peckium,  p.  215,  note  i. 
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On  peut  encore  voir  une  sorte  d'expropriation  po\;Lr  utilité 
publique  dans  le  jet  d'une  partie  du  chargement  à  la  mer 
pour  alléger  le  navire  en  cas  de  danger  pressant  (1).  Mais  il  y 
a  entre  l'expropriation  ordinaire  et  celle  qui  résulte  du  jet  à 
la  mer  cette  différence  que  l'expropriation  n'est  pas  la  con- 
séquence directe  et  nécessaire  du  jet.  En  effet,  si  les  mar- 
chandises jetées  sont  recouvrées,  elles  doivent  être  restituées 
aux  propriétaires  auxquels  il  n'est  dû,  dans  ce  cas,  que  le 
dommage  causé  par  le  jet  et  les  frais  de  recouvrement,  de 
telle  sorte  que  c'est  la  perte  définitive  qui  les  exproprie  et  les 
rend  créanciers  de  la  valeur  des  marchandises  jetées  (2). 
Qui  levandœ  navis  gratta  res  alignas  projiciunt,  dit  la  loi  8  ff, 
ad  legem  Rhodiam^  non  hanc  mentem  habent  ut  eas  pro  derelic^ 
to  habeant  :  guippe  invenetint  eas  abiaturos  et  si  suspicati  fuerint 
in  guem  locum  ejectœ  sint  reguisituros.  —  o  Si  un  navire  a  fait 
jet  de  plusieurs  marchandises,  dit  le  Grand  Routier  et  Pilotage 
de  la  mer  y  il  est  à  présumer  que  celui  qui  a  fait  ledit  jet  a  en- 
core intention  de  vouloif  les  recouvrer.  »  Un  texte  d'UIpien  (3) 
semble  dire  le  contraire  et  supposer  que  le  jet  dépouille  à 
l'instant  même  de  la  propriété  de  la  chose  jetée,  celui  à  qui 
elle  appartient  :  Si  jactum  ex  nave  factum  alius  tulerit  on  furii 
teneatur  ?  Quœstio  in  eo  est  an  pro  derélicto  habiturus  sit  :  et  si- 
çuidem  derelinguendi  animo  jaclaverit,  giwd  pletumque  creden- 
dum  est^  guum  sciât  periturum,  gui  invenit  suum  fecity  nec  furti 
tenetuç.  Mais  d'après  les  interprèles  du  droit,  Ulpicn  entend 
parler  ici,  non  d'un  jet  forcé  fait  après  délibération  et  pour 
échapper  à  un  danger,  mais  d'un  jet  fait  volontairement  et 
sans  nécessité  :  De  eo  gui  simpliciter  nec  urgente  aliquâ  nece^ 
sitate  res  alignas  in  mareprojicit  (4).  Quoi  qu'il  en  soit,  et  mal- 
gré le  doute  qui,  sous  l'empire  de  la  législation  romaine, 
pouvait  naître  de  la  contrariété  de  ces  textes,  l'usage  com- 
mercial, confirmé  par  la  législation  moderne,  lève  toute  dif- 


(1)  G.  com.,  410  et  suiv. 

(2)  Ibid,,  429. 

(3)  In  leg,  falsus  creditor,  43,  §  pen,  /f.  de  fart, 

(4)  Vmnius,ad  Peckium,  p.  271,  noto  B.  Voy.  aassi  Wesenbedus,  cltéfiar 
Vinnias  ;  et  Nie.  De  Passeribus^  Conaliar,  leg. 
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ficulté  ;  et  aujourd'hui  l'expi'opriation  qui  résulte  du  jet  est 
subordonnée  à  la  condition  que  les  objets  jetés  ne  seront  pas 
recouvrés  par  le  propriétaire. 

Une  autre  différence  entkre  l'expropriation  et  la  déposses- 
sion qui  résulté  du  jet  à  la  mer,  c'est  que  la  perte  des  objets 
jetés  qui  dépouille  irrévocablement  le  propriétaire,  pe  donne 
lieu  à  indemnité  que  si  le  jeta  sauvé  le  navire  (1)  ;  et  que  in- 
demnité, quand  il  y  a  lieu  de  l'accorder,  se  règle  par  contri- 
bution, c'est-à-dire  que  les  objets  sauvés  contribuent,  suivant 
leur  valeur  proportionnelle,  à  la  réparation  de  la  perte  que 
leâobjets  jetés  sont  obligés  de  supporter  dans  la  même  pro- 
portion; de  telle  sorte  que  l'indemnité  attribuée  à  leur  pro- 
priétaire n'est  pas  intégrale,  mais  se  trouve  réduite  du  mon- 
tant  de  leur  part  dans  la  perte  commune  ;  autrement  les 
propriétaires  des  objets  jetés  trouveraient,  dans  le  jet,  une 
occasion  de  bénéfice  relatif,  puisqu'ils  seraient  intégralement 
remboursés  par  les  autres  qui  perdraient  la  valeur  totale  du 
remboursement  (2). 

1401.  Les  droits  de  propriété  qui  ne  peuvent  se  perdre 
sans  le  consentement  exprès  ou  présumé  du  propriétaire, 
ne  peuvent  non  plus  s'acquérir  sans  le  consentement  de  ce- 
lui auquel  on  prétend  les  attribuer,  en  ce  sens  que  chacun 
peut  renoncer  au  droit  qu'il  a  aune  chose..  Aux  termes  de 
l'article  711  du  Code  civil,  la  propriété  des  biens  s'acquiert 
et  se  transmet  par  succession,  par  donation  entre- vifs  et  tes- 
tamentaire et  par  l'effet  des  obligations.  Une  succession,  une 
donation  veulent  être  acceptées  ;  une  obligation  suppose  un 
consentement  exprès  ou  tacite.  Nous  n'avons  pas  à  nous'  oc- 
cuper ici  des  donations  ;  nous  avons  expliqué  dans  le  Livre 
précédent,  en  parlant  des  héritiers  des  commerçants,  tout  ce 
que  nous  avions  à  dire  des  successions  ;  quant  aux  obligations, 
elles  seront  l'objet  des  Livres  suivants.  Il  y  a  une  manière  par- 
ticulière d'acquérir  qui  consiste  dans  la  prescription  fondée 
sur  une  possession  pli^s  ou  moins  longue;  mais  comme  la 
prescription  est  aussi  un  moyen  de  se  libérer  d'une  obligation, 

(1)  G.  com.,  425. 

(2)  Pardessus,  n.  745. 
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et  que  la  prescription  acquisitive»  de  même  que  la  prescrip- 
tion libératoire,  ont  des  principes  communs,  nous  nous  ré- 
servons de  traiter  plus  tard  spécialement  de  Tune  et  de  l'autre. 

1402.  L'occupation  est  encore  un  moyen  d'acquérir  qui 
s'applique  notamment  au  butin  fait  sur  l'ennemi  (i)  et  aux 
choses  perdues.  Quant  aux  choses  perdues,  la  propriété  n'en 
est  attribuée  à  l'inventeur  que  lorsqu'elles  ne  sont  pas  récla- 
mées dans  un  certain  délai  et  suivant  des  conditions  qui  se 
rattachent  aux  règles  sur  la  prescription.  Les  choses  perdues 
ou  abandonnées  en  mer  sont  soumises  à  des  règles  qui  ont 
déjà  été  développées  dans  cet  ouvrage  (2). 

i403.  La  propriété  d'une  chose  soit  mobilière,  soit  immo- 
bilière,  donne  droit  sur  tout  ce  qu'elle  produit  et  sur  ce  qui 
s'y  unit  accessoir^emeiit,  soit  naturellement,  soit  artificielle- 
ment. Ce  droit  s'appelle  droit  d'accession  (3)  :  c'est  encore  là 
un  moyen  d'acquérir.  Il  s'applique  soit  à  ce  qui  est  produit 
par  la  chose,  c'est-à-dire  aux  fruits,  soit  à  ce  qui  s'unit  et  s'in- 
corpore à  la  chose.  C'est  là  le  droit  d'accession  proprement 
dit.  Occupons-nous  d'abord  du  droit  aux  fruits. 

Les  fruits  sont  de  deux  sortes  :  les  fruits  naturels  et  les  fruits 
civils.  Les  firuits  naturels  sont  le  produit  naturel  de  la  chose  ; 
tels  sont  les  produits  de  la  terre,  les  récoltes  des  champs,  des 
prairies  ou  des  vignes,  le  croît  des  animaux.  Les  fruits  civils 
sont  les  loyers  ou  le  prix  dû  par  un  tiers  pour  la  jouissance 
qui  lui  a  été  accordée  d'une  chose  susceptible  de  produire 
des  fruits  naturels  ou  d'être  employée  à  un  usage  quelconque; 
tels  sont  les  prix  des  baux  à  ferme  quand  ce  prix  est  stipulé 
en  argent,  et  non  en  une  portion  des  fruits  naturels  du  fonds; 
les  intérêts  des  sommes  exigibles,  les  arrérages  d'une  rente, 
les  loyers  d'une  maison,  d'un  moulin,  d'une  fabrique  (4).  Les 
fruits  naturels  sont  appelés  fruits  industriels  quand  ils  sont  le 
produit  de  la  culture,  c'est-à-dire  du  travail  appliqué  à  la 
terre  (5). 

(1)  Sur  la  légitimité  de  ce  moyen,  voy.  liv.  H,  tiU  I,  ch.  ii. 

(2)  Voy.  n.  434. 

(3)  C.  civ.,  547. 

(4)  C.  civ.y  583  et  suiv. 

(5)  Ibid. 
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Quant  aux  prodnits  des  manufactures,  des  fonds  de  com- 
merce, dans  lesquels  la  terre  n'est  pour  rien,  et  qui  sont  le 
résultat  du  travail  aidant  le  capital,  ils  ne  rentrent  dans  au- 
cune de  ces  classifications.  Ce  ne  sont  pas  des  fruits  dans 
le  sens  que  le  Gode  civil  donne  à  ce  mot,  ce  sont  des  pro- 
duits des  capitaux  engagés  dans  l'industrie,  et  ils  appartien- 
nent au  travailleur,  non  comme  étant  le  produit  naturel  du 
fonds  sur  lequel  il  exploite  son  industrie,  mais  comme  étant 
le  résultat  de  son  travail  combiné  avec  l'emploi  intelligent  de 
ses  capitaux  (1). 

Les  conséquences  de  celle  distinction  sont  importantes; 
nous  les  verrons  tout  à  Theure. 

1404.  Le  droit  de  percevoir  les  fruits  étant  la  conséquence 
du  droit  de  propriété,  il  faut  en  conclure  que  celui  qui  les  a 
perçus,  sans  être  propriétaire  ou  sans  y  être  aulorisé  par  un 
titre  susceptible  d'être  opposé  au  propriétaire,  est  tenu  de 
les  restituer.  La  loi  ne  fait  exception  qu'en  faveur  du  pos- 
sesseur  de  bonne  foi.  Le  possesseur  de  bonne  foi  fait  les 
fruits  siens,  c'est-à-dire  qu'il  n'est  pas  tenu  de  les  resti- 
tuer (2).  Le  possesseur  est  de  bonne  foi  quand  il  possède^ 
comme  propriétaire,  en  vertu  d'un  titre  translatif  de  pro- 
priété dont  il  ignore  les  vices.  Il  cesse  d'être  de  bonne  foi 
du  moment  où  ces  vices  lui  sont  connus  (3). 

Nulle  difficulté  pour  l'application  de  ces  règles  aux  fruits 
naturels  ou  civils  qui  rentrent  dans  la  classification  du  Code  ; 
et  même  si  le  possesseur  d'un  fonds  ou  d'un  capital  est  de 
bonne  foi,  nulle  difficulté  non  plus  lorsqu'il  s'agit  de  lui  at- 
tribuer les  produits  tjui  résultent  de  la  combinaison  de  son 
travail  et  de  son  industrie  avec  ce  capital,  et  de  l'usage  qu'il  a 
fait  du  fonds  pour  l'exercice  de  son  industrie. 

Mais  il  en  est  autrement  si  ce  possesseur  est  de  mauvaise 
foi  :  ici  commence  la  difficulté,  et  elle  est  grave.  Le  principe 
posé  par  l'article  549  du  Code  civil  est  que  le  simple  pos- 

(0  Voy.  le  mémoire  de  M.  Rossi,  que  j'ai  eu  déjà  roccasion  do  citer,  Bev* 
de  légUL^  t.  II,  p.  9. 
(2)  C.  ci?.,  549. 
(8)  Ibid.,  550. 
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sesseur  qui  fait  les  fruits  siens  quand  il  eët  de  bonne  foi  est 
tenu,  s'il  n'est  pas  de  bonne  foi,  de  les  rendre  avec  la  chose 
au  propriétaire  qui  la  revendique.  La  question  est  de  savoir 
si  le  possesseur  qui  n'est  pas  de  bonne  foi  est  tenu  de  rendre, 
avec  le  capital  ou  le  fonds  qu'il  possède  indûment,  les 
produits  de  son  travail  combiné  avec  l'utilité  du  fonds  ou 
du  capital. 

Je  ne  le  pense  pas.  De  quels  fruits  entend  parler  l'article  549? 
Des  fruits  dont  parle  l'article  547,  en  posant  le  principe  que 
les  fruits  appartiennent  au  propriétaire,  c'est-à-dire  des  fruits 
naturels  ou  industriels  de  la  terre,  et  des  fruits  civils,  tels  que 
CCS  fruits  sont  déOnis  par  les  articles  583  et  584,  auxquels  se 
réfère  l'article  549.  Or,  nous  l'avons  déjà  vu,  les  produits  du 
capital  proprement  dit,  ou  du  travail  aidant  le  capital  sans  le 
concours  de  la  terre,  ne  se  trouvent  pas  compris  dans  la  clas- 
sification de  la  loi.  La  disposition  de  la  loi  qui  veut  que  le 
possesseur  dont  la  bonne  foi  n'est  pas  établie  soit  tenu  de 
restituer  les  fruits  ne  s'applique  donc  pas  aux  produits  dont 
il  est  ici  question. 

Il  faut  cependant  le  reconnaître,  l'inapplicabilité  de  cette 
disposition  ne  serait  pas  une  raison  pour  que  ces  produits 
devinssent  la  propriété 'd'un  possesseur  de  mauvaise  foi,  s'ils 
étaient  le  produit  immédiat  et  en  quelque  sorte  naturel  de 
la  chose  possédée;  mais  il  n'en  est  pas  ainsi.  Un  capital,  ou, 
pour  parler  plus  exactement,  une  somme  d'argent,  une  ma- 
nufacture, un  fonds  de  commerce,  sont  possédés  par  un  tiers 
qui  n'est  pas  de  bonne  foi.  Ces  valeurs  mobilières  ou  immo- 
bilières ne  sont  pas  productives  par  elles-mêmes;  il  faut 
qu'elles  soient  fécondées  par  le  travail,  l'industrie  ou  la  spé- 
culation, qui  sont  les  agents  indispensables  de  la  production, 
et  qui  appartiennent  en  propre  au  possesseur  de  la  chose  qui 
sert  de  point  d'appui  à  la  spéculation.  Le  possesseur  ne  peut 
donc  être  tenu  de  restituer  un  produit  qu'il  ne  doit  qu'à  son 
travail  et  à  son  industrie.  On  objecterait  à  tort  que  la  terre 
ne  produit  pas  sans  travail,  et  que  cependant  l'indu  *pos- 
sesseur  d'un  fonds  de  terre  est  tenu  d'en  restituer  les  fruits. 
En  effet,  à  la  différence  d'un  capital, d'un  fonds  de  commerce, 
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d'une  manufacture,  un  fonds  de  terre  est  productif  par  lui- 
même.  Le  travail  en  augmente  ou  en  améliore  les  fruits  ;  il 
est  même  quelquefois  la  condition  nécessaire  de  certaines 
productions.  Mais  la  production^  quelle  qu'elle  soit,  se  rat- 
tache cependant  immédiatement  au  sol,  sans  lequel  rien 
n'eût  été  produit.  Ici  le  travail  est  l'accessoire.  Au  contraire, 
quand  il  s'agit  des  produits  de  l'industrie  manufacturière 
ou  commerciale,  le  travail  est  non-seulement  un  agent  né- 
cessaire,  c'est  de  plus  l'agent  principal.  Dans  l'industrie  et 
dans  le  commerce,  les  produits  viennent  directement  du 
travail  aidé  par  les  capitaux  ;  dans  l'agriculture,  ils  viennent 
directement  et  naturellement  du  fonds  aidé  par  le  travail. 
Le  possesseur  d'un'fonds  de  terre  obtient  les  produits  ou  les 
fruits,  d'abord  de  la  terre,  ensuite  de  son  travail;  tandis  que  le 
possesseur  d'un  capital  engagé  dans  l'industrie  commerciale 
ou  manufacturière  obtient  des  produits  de  son  travail  d'a- 
bord, ensuite  du  capital.  Il  n'est  donc  pas  tenu  de  restituer 
les  produits  qu'il  a  obtenus  principalement  de  lui-même. 
Néanmoins,  comme  il  se  trouvait  détenteur  de  capitaux  ou 
d'immeubles  dont  le  propriétaire  aurait  retiré  un  loyer, 
il  doit,  en  restituant  ces  capitaux  ou  ces  immeubles,  payer 
en  même  temps  le  loyer  dont  il  est  redevable  à  raison  de 
l'usage  qu'il  en  a  fait,  loyer  qui  figure  dans  une  certaine 
proportion  au  chiffre  total  de  ses  produits.  De  cette  façon, 
il  restitue  les  fruits  proprement  dits  des  biens  ou  valeurs 
qu.'il  retenait  indûment,  et  il  retient  le  produit  de  son  in- 
dustrie et  de  son  travail,  qui  lui  appartient  en  propre  et 
auquel  personne  ne  peut  prétendre  (i). 

1405.  Je  passe  au  droit  d'accession  proprement  dit,  qui 
consiste  dans  le  droit  du  propriétaire  sur  tout  ce  qui  s'unit 
ou  s'incorpore  à  sa  chose  (2).  Ce  droit  a  lieu  relativement  aux 
immeubles,  et  relativement  aux  meubles. 

Relativement  aux  immeubles,  il  suffit  de  rappeler  que  la 
propriété  du  sol  emporte  la  propriété  du  dessus  et  du  dessousy 

(1)  Voy.  le  mémoire  précité  de  M.  Rossi.  —  Agen,  27  mars  1843,  S.,  4S, 
3,  &11  ;  Paris^  29  JaiUet  1868,  D.,  68,  2,  237.  M.  Demolombe,  t.  IX,  587. 

(2)  G.  ciT.,  &51. 
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et  de  faire  remarquer  que  cette  règle  se  modifie  à  l'égard  des 
mines  (1).  Dans  Tétai  actuel  de  îa  législation,  le  propriétaire 
de  la  surface  est  propriétaire  de  la  mine  qui  se  trouve  dans 
son  fonds.  Mais  cette  mine  ne  peut  être  exploitée  sans  Tauto- 
risation  du  gouvernement,  autorisation  qui  peut  être  accor- 
dée, soit  au  propriétaire  de  la  surface,  soit  à  un  tiers,  à  la 
charge  de  payer,  à  titre  d'indemnité  de  dépossession,  une 
redevance  annuelle  au  propriétaire.  Quand  l'exploitation  est 
concédée,  soit  aa  propriétaire,  soit  à  un  tiers,  la  mine  devient 
une  propriété  nouvelle  indépendante  de  la  surface,  suscep- 
tible comme  toute  autre  propriété  d'être  hypothéquée  et 
vendue.  Toutefois  elle  ne  peut  être  vendue  par  lots  ou  parta- 
gée, sans  Tautorisalion  préalable  du  gouvernement  (2). 

Relativement  aux  meubles,  l'accession  a  lieu  dans  trois  cas 
ou  de  trois  manières  : 

1^  Par  adjonction  lorsque  deux  choses  appartenant  à  diffé- 
rents maîtres  ont  été  unies  en  un  seul  tout,  dont  chacune 
foi'me  cependant  une  partie  distincte  et  reconnaissable.  Dans 
ce  cas,  le  tout  appartient  au  maître  de  la  partie  principale; 
à  la  charge  de  payer  à  l'autre  la  valeur  de  la  chose  qui  y  a  été 
unie.  On  répute  alors  partie  principale  celle  à  laquelle  l'antre 
n'a  été  unie  que  pour  l'usage,  l'ornement  ou  le  complément 
de  la  première  (3).  C'est  ainsi  que  dans  un  tableau  le  cadre 
est  l'accessoire,  et  les  broderies  dans  uq  habit. 

Par  une  raison  semblable,  le  papier  est  l'accessoire  de  l'é- 
criture ou  de  l'impression  ;  la  toile,  du  tableau.  On  n'écrit 
pas,  on  ne  peint  pas  pour  l'usage  du  papier  ou  de  la  toile.  Ces 
objets^  dit  très-bien  M.  Duranton  (4),  sont  au  contraire  em- 
ployés eux-mêmes  comme  moyen  nécessaire  à  l'exercice  de 
l'action  de  peindre  ou  d'écrire,  et  pour  en  conserver  l'effet. 
Le  peintre  qui  peint  sur  une  toile  qui  ne  lui  appartient  pas, 

(1)  C.  civ.,  552. 

(2)  Voy.  la  loi  du  21  avril  1810.  Voy.  sur  la  nature  du  droit  do  propriétaire 
de  la  surface  sur  la  mine,  un  rapport  de  M.  Troplong  à  l'Académie  des 
sciences  morales  et  politiques,  dans  le  Compte  rendu  des  séance*^  de  l'Aca- 
démie, par  If.  Ch.  Vergé,  t.  IV,  p.  83. 

(3)  C.  civ.,  566  et  suiv.    ^ 

(4)  T.  IV,  n.  456. 


DU   DROIT  DK  PROPRIÉTÉ.  573 

rimprîmeur  qui  imprime  sur  du  papier  qui  appartient  à  au- 
trui, sont  donc  propriétaires  du  tableau  et  de  rimpression, 
à  la  charge  de  payer  le  prix  de  la  toile  ou  du  papier. 

Que  devrait-on  décider  à  Tégard  de  l'impression  de  dessins 
de  fabrique  sur  des  étoffes  ?  Il  faut  distinguer  quelle  est  la 
chose  la  plus  précieuse  de  l'étoffe  ou  du  dessin.  Si  c'est  i'é- 
toffe,  le  dessin  la  suit  comme  accessoire;  si  c'est  le  dessin , 
rétoffe  suit  le  dessin.  Cependant  on  peut  poser  comme  règle 
générale  que  le  dessin  est  un  ornement^  un  complément  de 
rétoffe;  dans  les  cas  les  plus  ordinaires,  il  en  doit  donc  être 
considéré  comme  l'accessoire,  de  telle  sorte  que  celui  qui  a 
imprimé  des  étoffes  qu'il  croyait  lui  appartenir  est  tenu  de 
les  restituer  au  véritable  propriétaire  qui  les  revendique,  et 
n'a  droit  qu'au  prix  des  dessins  ou  de  l'impression. 

Au  surplus,  dans  tous  les  cas  où  de  deux  choses  unies  pour 
fQrmer  un  seul  tout,  l'une  ne  peut  être  regardée  comme  l'ac-- 
cessoire  de  l'autre,  celle-là  est  réputée  principale,  qui  est  la 
plus  considérable  en  valeur  ou  en  volume,  si  les  valeurs  sont 
à  peu  près  égales  (i).  A  plus  forte  raison,  quand  la  chose  unie 
est  beaucoup  plus  considérable  que  la  chose  principale,  le 
propriétaire  de  la  chose,  à  l'insu  duquel  elle  a  été  employée, 
peut-il  demander  qu'elle  soit  séparée  pour  lui  être  rendue, 
quand  môme  il  pourrait  en  résulter  quelque  dégradation  de 
la  chose  à  laquelle  elle  a  été  jointe  (2). 

â®  Par  spécification^  lorsque  la  matière  d'autrui  a  été  em- 
ployée à  former  une  chose  nouvelle.  Ce  mode  d'accession  a 
lieu  lorsqu'un  artisan  ou  une  autre  personne  a  employé  une 
matière  qui  ne  lui  appartenait  pas,  à  former  une  chose  d'une  ' 
nouvelle  espèce.  Dans  ce  cas,  soit  que  la  matière  puisse  ou 
non  reprendre  sa  première  forme,  celui  qui  en  était  proprié- 
taire a  le  droit  de  réclamer  la  chose  qui  en  a  été  formée,  en 
remboursant  le  prix  de  la  main-d'œuvre.  Si  cependant  la 
main-d'œuvre  était  tellement  importante  qu'elle  surpassât  de 
beaucoup  la  valeur  de  la  matière  employée,  le  travail  serait 
alors  réputé  la  partie  principale,  et  l'ouvrier  aurait  le  droit 

(1)  C.  civ.,  569. 
:   (î) /6id.,  566. 
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de  Menir  la  chose  travaillée  à  Tinsu  da  propriétaire,  en  lui 
remboursant  le  prix  de  la  matière.  C'est  là  une  distinction 
toute  naturelle  entre  le  travail  de  l'ouvrier  proprement  dit  et 
celui  de  l'artiste.  Le  travail  du  premier  est  l'accessoire;  le 
travail  du  second  est  le  principal  (1). 

Il  y  a  encore  spécification  lorsqu'une  personne  a  .employé 
en  partie  la  matière  qui  lui  appartenait,  et  en  partie  celle  qui 
ne  lui  appartenait  pas,  à  former  une  chose  nouyelle,  sans  que 
ni^^uneni  Tartre  des  deux  matières  soit  entièrement  détruite, 
mais  de  manière  qu'elles  ne  puissent  pas  se  séparer  sans  in- 
convénient. Dans  ce  cas,  la  chose  est  commune  aux  denx  pro- 
priétaires, en  raison,  quant  à  l'un,  de  la  matière  qui  lui  ap- 
partenait ;  quant  à  l'autre,  en  raison  à  la  fois  et  de  la  matière 
qui  lui  appartenait,  et  du  prix  de  sa  main-d'œuvre  (2). 

3®  Par  mélange  ou  contmtxtion^  lorsque  des  choses  apparte- 
nant à  différents  maîtres  ont  été  mêlées  ou  confondues.  Si 
aucune  des  matières  ne  peut  être  regardée  comme  la  princi- 
pale,  et  qu'elles  puissent  être  séparées,  celui  à  l'insu  et 
contre  l'aveu  duquel  elles  ont  été  mélangées  peut  en  deman- 
der la  division.  Si,  au  contraire,  les  matières  sont  devenues 
inséparables,  ou  si  elles  ne  peuvent  plus  être  séparées  sans 
inconvénients,  les  différents  propriétaires  acquièrent  en  com- 
mun la  propriété  du  mélange  dans  la  proportion  de  la  quan- 
tité, de  la  qualité  et  de  la  valeur  des  matières  appartenant  à 
chacun  d'eux  (3). 

Mais  dans  le  cas  où  la  matière  appartenant  à  Tun  des  pro- 
priétaires serait-de  beaucoup  supérieure  à  l'autre  par  la  quan- 
tité et  le  prix,  le  propriétaire  de  la  matière  supérieure  en 
valeur  pourrait  réclamer  la  chose  provenue  du  mélange,  en 
remboursant  à  l'autre  la  valeur  de  sa  matière  (4). 

Il  est  une  observation  générale  relative  à  toutes  les  règles 
qui  précèdent  sur  le  droit  d'accession,  c'est  que  leur  applica- 


(1)C.  civ.,570,571. 
(2)  Ibid.,  57?. 
(8)  Jbid.,  573. 
(4)  lùid.,  574. 
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tion  doit  être  éclairée  par  les  principes  de  Téquité  naturelle 
dont  elles  ne  sont  que  la  conséquence  (1). 

Une  autre  observation  non  moins  importante^  c'est  que  le 
droit  d'accession  ne  peut  avoir  lieu  si  ess  additions,  change- 
ments, transformations  ou  mélanges  desquels  il  peut  résulter, 
ont  été  effectués  du  consentement  de  toutes  les  parties  inté- 
ressées. Il  n'y  a  plus  alors  qu'un  contrat  de  louage  d'ou- 
vrages, de  vente  ou  de  société  dont  les  effets  sont  réglés  par 
les  principes  généraux  ou  particuliers  des  donventions. 

1406.  Après  avoir  indiqué  les  principes  généraux  qui  ré- 
gissent la  propriété  et  les  droits  qui  en  sont  la  conséquence, 
il  convient  de  dire  quelques  mots  des  droits  contraires  qui  la 
limitent,  tels  que  les  droits  d'usufruit,  d'usage,  d'habita- 
tion et  de  servitude.  Nous  n'avons  à  nous  occuper  ici  que 
du  droit  d'usufruit. 

L'usufruit  est  le  droit  de  jouir  des  choses  mpbilières  ou 
immobilières  dont  un  autre  a  la  propriété,  comme  le  proprié- 
taire lui-même,  mais  à  la  charge  d'en  conserver  la  sabstance. 
Ce  droit,  qui  peut  avoir  son  fondement  dans  la  loi  ou  dans  la 
volonté  de  l'homme  (2),  présente,  dans  son*  application  aux 
matières  commerciales  et  industrielles^  des  difficultés  qub  je 
vais  chercher  à  résoudre. 

L'usufruitier  a  un  droit  de  propriété  sur  les  produits  de  la 
chose;  c'est  ce  que  l'article  582  du  Codelcivil  exprime  en 
disant  que  l'usufruitier  a  le  droit  de  jouir  de  toute  espèce  de 
fruits,  soit  naturels,  soit  industriels,  soit  civils  que  peut  pro- 
duire l'objet  dont  il  a  l'usufruit.  Les  articles  suivants  déter- 
minentce  qu'on  doit  entendre  par  fruits  civils,  industriels  ou 
naturels;  et  nous  avons  déjà  vu  combien  est  incomplète  cette 
classification  dans  laquelle  le  législateur  n'a  eu  en  vue  que  les 
produits  de  la  terre  et  du  travail  appliqué  à  la  terre,  et  les  re- 
venus qu'on  tire  du  louage  des  capitaux,  sans  tenir  compte 
des  produits,  soit  du  capital  proprement  dit  et  dans  le  sens 
économique* de  ce  mot,  soit  du  travail  aidant  ce  capital  (3).^ 

(I)C.  civ.,  565. 

(2)  /6tV/.,  584  et  saiv.,  578  et  saiv. 

(3)  Voy.  nip.,  1408. 
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D'où  la  conséquence,  qu'à  s'en  tenir  au  texte  du  Gode,  l'asu- 
fruitier  n'aurait  aucun  droit  aux  produits  d'une  manufacture, 
d'un  fonds  de  commerce,  ou,  en  d'autres  termes,  que  ces  ob- 
jets ne  pourraient  être  soumis  à  un  droit  d'usufruit.  Mais  il 
faut  entendre  les  articles  582  et  suivants  dans  un  sens  dé- 
monstratif plutôt  que  dans  un  sens  limitatif  ou  restrictif;  se 
rattacher  au  principe  qui  donne  à  l'usufruitier  la  jouissance 
ou  plutôt  la  propriété  de  toute  espèce  de  fruits,  et  par  con> 
:$équent  de  tgus  ceux  qui  peuvent  être  produits  par  des 
mojrens  naturels  ou  industriels,  lors  même  qu'ils  ne  centre- 
raient pas  dans  la  classification  ou  dans  la  définition  inutile 
que  le  législateur  en  a  imprudemment  faite.  Jamais  il  ne  se 
rencontra  une  application  plus  juste  de  ce  vieux  brocard 
de  l'école  :  Omnis  definùio  in  jure  periculosa. 

Du  reste,  les  produits  n'appartiennent  à  l'usufruitier  que 
lorsque,  d'après  leur  destination,  ils  doivent  être  détachés  du 
fonds  ou  du  capital,  et  non  lorsqu'ils  dçivent  y  être  joints  pour 
l'accrottfe.  Ainsi,  dans  certaines  sociétés,  une  partie  des  pro- 
duits est  mise  de  côté  pour  constituer  un  fonds  de  réserve  qui 
accroît  le  capital  et  qui  ne  doit  être  distribué  qu'à  certaines 
périodes/lorsqu'il  dépasseou  atteint  un  certain  taux.  Ce  fonds 
de  réserve  n'appartient  pas  à  l'usufruitier  d'actions  ou  départs 
sociales,  pas  plus  que  le  capital  ne  lui  appartient,  oudumoins 
il  n'a  droit  qu'à  là  jouissance  des  parties  de  ce  fonds  qui  sont 
distribuées  pendant  le  cours  de  son  usufruit.  C'est  en  ce  sens 
qu'il  a  été  jugé  par  la  cour  de  Paris,  1^27  avril  1827  (i),  que 
le  fonds  de  réserve  des  actions  de  4a  Banque  de  France,  qui 
s'est  formé  pendant  la  durée  d'un  usufruit,  n'est  pas  un  fruit 
civil  qui  appartienne  à  l'usufruitier;  que  ce  fonds  de  réserve 
accroît  le  capital  et  appartient  exclusivement  au  propriétaire  ; 
et  que,  par  suite,  le  droit  de  l'usufruitier  se  trouve  réduit  à  la 
Jouissance  de  la  portion  de  ce  fonds  de  réserve,  quia  été  dis- 
tribué dans  le  cours  de  l'usufruit. 

1407.  Dans  le  cas  où  des  manufactures,  des  fonds  de  corn- 
ifierce  ou  d'industrie  sont  compris  dans  un  droit  d'usufruit, 
l'usufruitier  qui,  aux  termes  de  l'article  478,  ne  peut  jouir  de 

(1)  s.,  8,  2,  361. 
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la  chose  qu'à  la  charge  d'en  conserver  la  substance,  est  tenu 
d'exploiter  la  manufacture  ou  le  fonds  de  commerce^  puisqu'en 
ne  l'exploitant  pas  il  dissiperait  la  clientèle  et  l'achalandage  qui 
font  partie  de  la  substance  du  fonds. 

Parla  même  raison,  si  dans  un  usufruit  se  trouvaient  com- 
pris des  bâtiments  affectés  à  une  usine  ou  à  une  manufacture, 
l'usufruitier  ne  pourrait  en  changer  la  destination,  puisque 
la  destination  de  ces  bâtiments  fait  partie  intégrante,  de  leur 
utilité,  et  conséquemment  de  leur  substance  (1). 

Mais,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  l'usufruitier  ne  se- 
rait tenu  de  continuer  l'exploitation  et  d'entretenir  la  desti- 
nation de  la  chose,  que  s'il  avait  non-seulçment  l'usufruit  du 
capital  flxe  ou  engagé,  c'est-à-^ire  du  matériel  composé,  soit 
des  immeubles,  soit  des  machines,  mais  aussi  l'usufruit  du 
capital  circulant,  c'est-à-dire  du  capital  employé  à  l'achat  des 
matières  premières,  des  marchandises  et  des  dépenses  jour- 
nalières ;  car  on  ne  pourrait  pas  contraindre  l'usufruitier,  qui 
ne  recevrait  qu'un  capital  fixe,  àfaire  les  avances  d'un  capital 
circulantnéccssairement  considérable,  et  à  changer  la  destina- 
tion de  ses  propres  capitaux  dansTinlérêt  du  nu-propriétaire. 

407  dis.  Réciproquement,  le  propriétaire  ne  peut  par  son  fait, 
ni  de  quelque  manière  que  ce  soit,  nuire  aux  droits  de  l'usufrui- 
tier (2).  Ce  n'est  d'ailleurs  que- sur  l'héritage  chargé  d'usufruit 
et  relativement  à  cet  héritage  que  le  nu« propriétaire  ne  peut 
rien  faire  qui  soit  de  nature  à  nuire  à  la  jouissance  de  l'usu- 
fruitier. Si  le  propriétaire  d'un  héritage  chargé  d'usufruit  a  un 
héritage  voisin,  dont  il  a  la  pleine  propriété,  les  rapports  entre 
les  deux  fonds  doivent  être  réglés  par  les  lois  ordinaires  du  voi- 
sinage (3).  Mais  lorsqu'une  partie  seutement  d'un  fonds  ou  d'un 
héritage  est  grevé  d'usufruit,  le  propriétaire  peut-il  faire  sur  la 
partie  non  soumise  à  l'usufruit,  tout  ce  qui  n'est  pas  contraire 
aux  obligations  du  voisinage,  alors  même  qu'il  pourrait  en  ré- 
sulter une  certaine  diminution  de  jouissance  pour  l'usufruitier? 
Je  serais  porté  à  le  croire:  il  s'opère  alors  une  division  entre  la 

(I)  Cass.,  8  tTril  1845,  s.,  45,  1,  606. 

(î)  C.  civ.,  599. 

(3)  G.  cit.,  5H.  M  Demolombe,  t.  X,  n.  661. 
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partie  libre  de  l'héritage,  et  la  partie  grevée  d'usufruit  ayant 
pour  résultat  de  constituer  deux  héritages  distincts  et  indépen- 
dants qui  ne  sont  assujettis  à  aucun  devoir  réciproque,  autre 
que  les  devoirs  de  droit  commun.  Mais  il  en  serait  autrement 
si  le  propriétaire  de  l'immeuble  partiellement  grevé  d'usufruit 
avait  acquis  cette  immeuble  par  l'acte  môme  constitutif  de 
l'usufruit,  parce  que  l'obligation  de  ne  rien  faire  de  contraire 
à  la  jouissance  de  l'usufruitier  dériverait  alors  du  contrat  trans- 
latif de  propriété,  lequel,  en  restreignant  par  une  charge  d'u- 
sufruit partiel  les  droits  du  nouveau  propriétaire,  a  par  cela 
même  refusé  à  celui-ci  la  faculté  de  se  soustraire  à  cette 
charge.  C'est  en  ce  sens  qu'il  a  été  jugé  par  la  cour  de  Caen 
le  26  juin  1860  (1),  que  celui  qui,  ne  faisant  donation  entre- 
vifs d'un  immeuble,  s'est  réservé  l'usufruit  d'établissements 
industriels  ou  autres  existants  sur  cet  immeuble,  a  le  droit 
de  s'opposer  à  ce  que  le  donataire  ou  son  acquéreur  crée  sur 
ce  même  immeuble  de  nouveaux  établissement  de  semblable 
nature  pouvant  faire  concurrence  à  ceux  soumis  à  l'usufruit 
réservé. 

1408.  Du  reste,  les  rédacteurs  du  Code  ont  si  peu  prévu  les 
difficultés  de  ce  genre,  et  toutes  celles  qui  peuvent  se  ratta- 
cher à  l'usufruit  établi  sur  des  usines  ou  des  manufactures, 
qu'ils  n'ont  rien  statué  sur  les  réparations  qui,  dans  cette 
hypothèse,  doivent  être  à  la  charge  de  l'usufruitier,  et  celles 
qui  restent  à  la  charge  du  nu-propriétaire.  Ils  posent  bien  en 
principe  que  l'usufruitier  n'est  tenu  qu'aux  réparations  d'en- 
tretien, et  que  les  grosses  réparations  demeurent  à  la  charge  du 
propriétaire;  mais,  dans  la  classification  qu'ils  font  des  unes 
et  des  autres,  ils  prennent  pour  point  de  comparaison  les 
immeubles  ordinaires  affectés  à  rhabilalion  ou  à  Tindustrie 
agricole,  ce  qui  la  rend  difficilement  applicable  au  cas  qui 
nous  occupe(2);  c'est  seulement  par  analogie  qu'on  peut  lui  ap- 
pliquer les  règles  du  Code  civil  ;  et  quand  il  n'y  a  aucune  ana- 
logie, il  faut  recourir  aux  règles  de  l'équité. 

Préoccupé  d'intérêts  exclusivement  agricoles,  le  Code,  dit 

(1)  s.,  Cl,  2,  161. 

(2)  G.  civ.,  605  et  606. 
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M.  Rossi  (i),  est  descendu  jusqu'au  détail  des  échalas  que  l'u- 
sufruitier d'un  vignoble  peut  prendre  dans  la  forêt  ;  mais  il  se 
tait  sur  le  droit  de  l'usufruitier  d'une  usine  ou  d'une  manu- 
facture de  prendre  le  bois  nécessaire  à  la  réparation  ou  à  la 
construction  des  machines.  On  peut  cependant  appliquer,  par 
analogie  à  ce  cas,  la  disposition  de  l'article  592,  qui  autorise 
l'usufruitier  à  faire  abattre  les  arbres  nécessaires  aux  répara- 
tions auxquelles  il  est  tenu,  à  la  charge  d'en  faire  constater  la 
nécessité  avec  le  propriétaire. 

1409.  L'usufruit  peut  avoir  pour  objet  des  choses  fongibles, 
c'est-à-dire  dont  on  ne  peut  faire  usage  sans  les  consommer, 
aussi  bien  que  des  choses  non  fongibles,  c'est-à-dire  qui,  sans 
se  consommer  de  suite,  se  détériorent  peu  à  peu  par  l'usage  (2). 
Ces  deux  cas  sont  réglés  par  les  articles  587  et  589  du  Code  ci- 
vil. Aux  termes  de  l'article  587,  si  l'usufruit  comprend  des  cho- 
ses dont  on  ne  peut  faire  usage  sans  les  consommer,  comme 
l'argent,  les  grains,  les  liqueurs,  l'usufruitier  a  le  droit  de 
s'en  servir,  mais  à  la  charge  d*en  rendre  de  pareille  quantité, 
qualité  et  valeur,  ou  leur  estimation  à  la  fin  de  l'usufruit.  Et 
aux  termes  de  l'article  589,  si  l'usufruit  comprend  des  choses 
qui,  sans  se  consommer  de  suite,  se  détériorent  peu  à  peu 
par  l'usage,  comme  du  linge,  des  meubles  meublants,  l'usu- 
fruitier a  le  droit  de  s'en  servir  pour  l'usage  auquel  elles  sont 
destinées,  et  n'est  obligé  de  les  rendre  à  la  fin  de  l'usufruit 
que  dans  l'état  oii  elles  se  trouvent,  non  détériorées  par  son 
dol  et  par  sa  faute. 

Dans  le  premier  cas,  l'usufruitier  se  trouve  en  réalité  pro- 
priétaire des  choses,  ce  qui  a  fait  donner  au  droit  dont  il  jouit 
alors  le  nom  de  quasi-usufruit,  parce  qu'il  n'est  pas  tenu  de  les 


(1)  Mémoire  déjà  cité,  p.  10.  C.  civ.,  593. 

(2)  Faisons  observer  ici  que  cette  définition  do  choses  fongibles  et  non 
fongibles,  n'est  pas  toujours  absolument  exacte  en  ce  sons  qu'une  chose  qui 
ne  se  consomme  pas  naturellement  par  le  premier  usage  qui  on  est  fait,  peut 
cependant  être  considérée  comme  fongible  entre  les  mains  d'un  tiers,  tel 
qu'un  emprunteur,  si  elle  lui  a  été  remise  pour  Être  consommée,  et  à  la 
charge  de  rendre  une  autre  chose  pareille  ;  et  qu'une  chose  qui  se  con- 
somme peut  être  considérée  comme  non  fongible,  si  elle  n'a  été  prêtée  qu'à 
la  charge  par  l'emprunteur  de  la  restituer  identiquement. 
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rendre  identiquement  à]arinderusufruit,etqu'ilpeutse libérer 
à  son  choix,  ou  par  la  restitution  d'objets  de  pareille  quantité 
et  qualité,  ou  par  le  payement  du  prix  d'estimation  au  moment 
de  la  cessation  de  l'usufruit  (i).  M.  Proudhon  (2)  pense  au 
contraire  que  le  temps  à  considérer  pour  la  fixation  de  celte 
valeur  est  celui  de  l'ouverture,  et  non  celui  de  la  cessation  de 
l'usufruit.  Mais,  outre  que  cette  opinion  est  contraire  au  prin- 
cipe des  articles  4897  et  i903  du  Gode  civil,  relatifs  à  la  res- 
titution* en  matière  de  prêt  de  consommation,  il  est  évident 
que  l'option  laissée  à  rusufruilier  de  se  libérer,  soit  par  une 
restitution  en  nature,  soit  par  le  payement  de  la  valeur  esti- 
mative au  jour  de  l'ouverture  de  l'usufruit,  mettrait  de  son 
côté  toutes  les  chances  favorables,  sans  en  laisser  aucune  au 
propriétaire,  puisque,  si  la  valeur  des  choses  avait  augmenté, 
au  lieu  de  les  rendre  en  nature,  l'usufruitier  n'en  rendrait  que 
l'estimation  ;  tandis  qu'en  prenant  pour  base  de  l'estimation 
la  valeur  à  la  fin  de  l'usufruit,  le  propriétaire  a  la  chance  de 
'gagner,  s'il  y  a  augmentation  de  valeur,  soit  qu'on  lui  res- 
titue les  choses  en  nature,  soit  qu'on  lui  en  restitue  la  va- 
leur. 

11  est  encore  à  remarquer  que  dans  le  même  cas,  et  lorsque 
la  restitution  a  lieu  en  nature,  l'article  587  exige  la  restitution, 
non-seulement  en  pareille  quantité  et  qualité,  mais  encore 
en  pareille  valeur.  Mais  il  y  a  là  un  vice  de  rédaction  qui  tient 
à  ce  que  les  auteurs  du  Code  ne  se  sont  pas  rendu  un  compte 
exact  du  sens  du  mot  valeur^  et  de  ce  qu'ils  l'ont  employé, 
non  dans  sa  signification  vraie  et  économique^  mais  comme 
synonyme  de  qualité  et  quantité.  Il  faut  donc  entendre  cette 
disposition,  en  ce  sens  qu'il  suffit  de  rendre  les  mêmes  qua- 
lités et  quantités,  ou  la  même  valeur  en  quantités  et  qualités 
différentes.  S'il  en  était  autrement,  la  disposition  de  l'arti- 
cle 587  n'iiurait  pas  de  sens  et  serait  inexécutable;  car,  à 
moins  de  circonstances  extraordinaires,  après  un  usufruit 
qui  aura  duré  plusieurs  années,  les  choses  restituées  en  même 
qualité  et  quantité  ne  pourront  pas  avoir  la  même  valeur,  puis- 
Ci)  Delvincourt,  sur  l'art.  587. 
(3)  De  fusu/ruit^  t.  V,  n.  3634.  Voy.  aussi  ZacLarlie,  t.  II,  §  306. 
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que  cette  valeur  est  destinée  à  varier  journellement  avec  les 
rapports  de  la  demande  et  de  la  production  ;  et  réciproque- 
ment celles  restituées  en  même  valeur,  ne  pourront  pas  Tètre 
en  même  qualité  ou  quantité  (i). 

Du  reste,  l'article  587  qui  donne  à  Tusufruilier  de  choses 
fongibles  l'option  de  les  restituer  en  pareille  qualité  et  quan- 
tité, ou  de  n'en  restituer  que  l'estimation,  est  diversement 
entendu  par  les  auteurs.  Suivant  M.  Duranton  (2),  si  les  objets 
soumis  à  l'usufruit  ont  été  estimés  lors  de  rentrée  en  jouis- 
sance, l'usufruitier  ne  peut  se  libérer  qu'au  moyen  du  prix 
d'estimation;  si,  au  contraire,  il  n'y  a  point  eu  d'estimation, 
l'usufruitier  est  tenu  de  restituer  d'autres  objets  de  môme 
quantité  et  qualité,  sans  pouvoir  en  offrir  la  valeur  estimative; 
de  telle  sorte  que,  d'après  cet  auteur,  il  n'a  jamais  l'option. 
Cette  opinion  se  fonde  sur  la  disposition  de  la  loi  7  ff.  De 
usufr,  earum  rei^m  quœ  usu  consumuntur^  velminuuntur.  Cette 
loi  est  ainsi  conçue:  Si  vini^  oiei,  frumentî,  ususfructus  legatus 
erity  proprieias  ad^  legatarium  (ransferri  débet  y  et  ab  eo  cautio 
desideranda  est  :  ut  quandoque  is  mortuus  aut  c'apite  diminutus 
sit,  ejusdem  qualitatis  res  reslituatur  ;  aut  y  œstimatis  rébus  y  cerlœ 
pecuntœ  nomine  cavendum  est  :  qUodet  commodius  est.  Ce  texte, 
dit-on,  pose  deux  cas  dans  lesquels  l'usufruitier,  bien  que  la 
restitution  ne  se  fasse  pas  de  la  même  manière,  n'a  jamais  le 
droit  d'option;  dans  le  premier  cas,  où  les  choses  ne  lui  sont 
pas  livrées  sur  estimation,  il  doit  rendre  la  même  quantité  et 
qualité  que  celle  qu'il  a  reçue;  dans  le  second  cas,  où  les 
choses  ont  été  livrées  sur  estimation,  il  doit  le  prix  auquel 
elles  ont  été  évaluées.  Cette  interprétation  de  la  loi  romaine 
peut  être  exacte,  mais  elle  ne  saurait  être  suivie,  en  présence 
de  l'article  887  qui  permet,  en  termes  exprès,  à  l'usufruitier 
d'opter  entre  la  restitution  en  nature  et  la  restitution  de  la 
valeur  estimative.  Cependant  le  droit  d'opter  doit  être  limité 
au  cas  où  les  choses  n'ont  pas  été  livrées  sur  estimation.  Si, 
au  contraire,  l'estimation  des  choses  a  eu  contradictoircment 

(1)   M.  Rossi,  Mémoire    déjà   cité,  p.    10;  Marcadé ,   sur  Tart.   â87; 
M.  Demolombe,  t.  X,  n.  294. 
(î)  T.  IV,  n.  677. 


582  LIVRE  lY.  TITRE  II.    CHAP.  I. 

lieu  à  l'ouverlure  de  l'usufruit,  on  doit  suivre  le  principe  que 
restimalion  vaut  vente,  principe  consacré  par  plusieurs  dis- 
positions du  Gode,  soit  en  matière  de  dot  (1),  soit  en  matière 
de  donations  (2),  et  décider  que  l'usufruitier  np  peut  rendre 
que  cette  estimation.  Cette  estimation  contradictoirement 
acceptée,  et  la  vente  qui  en  est  la  conséquence,  constituent 
une  convention  dérogatoire  à  la  généralité  des  termes  de  l'ar- 
ticle 537  qui  ne  défend  pas  de  renoncera  l'option  qu'il  accorde 
en  principe.  Lors  donc  qu'il  y  a  convention,  c'est  la  conven- 
tion qu'il  faut  suivre,  a  L'usufruitier  (des  choses  fongibles)  est 
distingué  du  propriétaire,  ditDomat  (3),  en  ce  qu'il  est  obligé, 
après  l'usufruit  fini,  de  rendre, «e/on  la  condition  de  son  titre^  ou 
une  pareille  quantité  de  même  nature  que  celle  qu'il  avait  re- 
çue, ou  la  valeur  des  choses  au  temps  qu'il  les  a  prises  (4).  » 

Dans  le  cas  de  l'article  589,  c'est-à-dire  s'il  s'agit  de  choses 
qui,  sans  se  consommer  de  suite,  se  détériorent  peu  à  pea 
par  l'usage,  l'usufruitier  est  libéré  en  les  restituant  dans  l'état 
où  elles  se  trouven't  à  la  fin  de  l'usufruit,  quelque  détériorées 
qu'elles  soient,  pourvu  que  cette  détérioration  ne  provienne 
que  de  l'usage  auquel  elles  étaient  destinées. 

Mais  ici  encore,  il  faut  remarquer,  comme  dans  le  cas  de 
rarticle587,  que,  si  la  prise  de  possession  de  l'usufruitier  avait 
été  précédée  d*une  estimation  contradictoire,  alors  il  serait 
réputé  acquéreur  des  objets  soumis  à  son  usufruit,  et  tenu,  à 
la  fin  de  la  jouissance,  de  restituer  cette  valeur  estimative. 
Ici  encore,  c'est  la  convention  qui  ferait  la  loi  des  parties;  et 
on  devrait  présumer  que  l'usufruitier,  en  consentant  à  l'esti- 
mation, a  pris  à  sa  charge  la  détérioration  des  objets,  les  cas 
fortuits  qui  peuvent  les  détruire,  et  qu'il  s'est  reconnu  débi- 
teur, quelle  que  chose  qui  arrive^  du  montant  de  l'esti- 
mation (5). 

1410.  L'application  de  ces  règles  qui  semblent  faites  d'a- 

(1)  C.  civ.,  1551.  Dos  œslimata,  dos  vendita. 

\l)  C.  civ.,  868.  —  Voy.  Furgole,  sur  l'aru  9  de  Tord,  de  1747,  sur  les 
Substituliom. 

(3)  Lois  civiles,  liv.  II,  tit.  II,  sent.  III,  n.  7. 

(4)  V.  Marcadé^  sur  Tart.  587,  el  M.  Demolombe,  t.  X,  n.  293. 

(5)  M.  Puranton,  t.  IV,  n.  519. 
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près  le  texte  môme  et  les  exemples  explicatifs  qu'il  renferme, 
pour  les  choses  servant  aux  usages  de  la  vie,  n'est  pas  sans 
difficulté  quand  il  s'agit  de  choses  engagées  dans  une  exploi- 
tation commerciale  ou  manufacturière,  par  exemple  d'un 
fonds  de  commerce  et  de  ses  accessoires. 

Nous  avons  déjà  vu  qu'un  fonds  de  commerce  se  compose 
de  l'achalandage,  du  matériel  d'exploitation  et  de  marchan- 
dises, c'est-à-dire  de  choses  qui  sont  de  nature  différente,  puis- 
que les  unes^  telles  que  l'achalandage  et  le  matériel,  ne  sont 
pas  susceptibles  de  se  consommer  de  suite  par  l'usage,  tan- 
dis que  les  marchandises  destinées  à  être  vendues  se  con- 
somment civilement  par  la  vente  ou  en  d'autres  termes  parle 
premier  usage  qui  en  est  fait:  de  telle  sorte  que,  considérés 
séparément  les  uns  des  antres,  l'achalandage,  le  matériel 
d'exploitation  et  les  marchandises,  se  trouvent  soumis  à  des 
règles  diverses  :  l'achalandage  et  le  matériel,  à  l'article  589, 
aux  termes  duquel  l'usufruitier  n'est  obligé  de  rendre  les  cho- 
ses, à  la  fin  de  l'usufruit,  que  dans  l'état  où  elles  se  trouvent 
non  détériorées  par  son  dol  ou  par  sa  faute  ;  et  les  marchan- 
dises, à  l'article  587,  qui  donne  à  l'usufruitier  l'option  de  res 
tituer  les  choses,  en  pareille  qualité  et  quantité,  ou  de  resti- 
tuer leur  valeur  estitnative. 

Mais  considéré  en  lui-môme  et  comme  réunion  de  ces  di- 
vers  éléments,  qui,  séparés,  ne  constituent  pas  un  fonds  de  com- 
merce, le  fonds  de  commerce  est  un  corps  universel  qui  ne  se 
consomme  point  de  suite  par  l'usage  ou  l'exploitation,  puis- 
que cette  exploitation  ne  peut  avoir  lieu  sans  le  remplacement 
partiel  ou  intégral  des  marchandises,  à  mesure  qu'elles  en 
portent  par  la  vente.  Sous  ce  point  de  vue,  le  fonds  de  com- 
merce serait  uniquement  régi  par  l'article  589,  et  il  suffirait 
à  l'usufruitier  de  le  rendre  à  la  fin  de  l'usufruit  dans  l'état  où 
il  se  trouverait,  non  détérioré  par  son  dol  ou  par  sa  faute, 
mais  plus  ou  moins  garni  selon  que  le  remplacement  des  ' 
marchandises  vendues  aurait  été  opéré  avec  plus  ou  moins  de 
promptitude  et  d'une  manière  plus  ou  moins  complète. 

Cependant,  hfttons-nous  de  le  dire,  cette  conclusion  est 
inadmissible. 
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Siy  relativement  au  vendeur  ou  à  l'acheteur,  et  même  rela- 
tivement à  celui  qui  le  possède  à  litre  de  propriétaire,  le  fonds 
de  commerce  peut  constituer  un  corps  universel  dans  lequel 
se  confondent  les  divers  éléments  dont  il  se  compose,  il  en 
est  autrement  relativement  à  l'usufruitier,  et  au  propriétaire 
qui  se  trouve  en  présence  de  l'usufruitier.  L'usufruitier  qui 
a  reçu  des  réalités  ne  peut  se  libérer  avec  des  abstractions.  Il 
a  reçu  des  marchandises,  il  doit  rendre  des  marchandises  ;  il 
a  reçu  un  achalandage,  il  doit  rendre  cet  achalandage,  cha- 
que chose  suivant  la  manière  qui  lui  est  propre.  Mais  il  ne 
pourrait  être  libéré  en  rendant,  après  une  exploitation  inin- 
telligente, quoique  exempte  de  dol  ou  de  fraude,  un  fonds 
mal  garni  et  dont  il  aurait  absorbé  la  substance. 

Il  faut  donc,  à  moins  de  conventions  contraires  sur  le  mode 
de  restitution,  distinguer  l'achalandage  et  le  matériel  des  (nar- 
chandises  et  appliquer  à  chacun  des  règles  diverses,  selon  la 
diversité  de  leur  nature.  Mais  quelles  sont  ces  règles?  Sont- 
elles  invariablement,  pour  les  marchandises,  celles  de  l'ar- 
ticle 587;  et  pour  l'achalandage  et  le  matériel,  celles  de 
l'art.  589? 

Occupons-nous  d'abord  des  marchandises. 
Suivant  M.  Proudhon  (1),  il  faut  distinguer  entre  les  quali- 
tés individuelles  des  marchandises.  S'il  s'agit  des  marchandi- 
ses qui,  d'après  leur  nature  particulière,  se  consomment  par 
le  premier  usage,  et  qu'il  est  toujours  facile  de  remplacer  par 
d'autres  marchandises  de  même  nature  et  qualité,  telles  que 
celles  qui  composent  un  fonds  d'épicerie,  le  blé,  le  bois,  l'ar- 
ticle 587  est  applicable,  et  l'usufruitier  a  l'option  entre  la  res- 
titution des  choses  de  même  quantité  et  qualité,  et  la  restitu- 
tion de  leur  valeur  estimative.  Si,  au  contraire,  il  s'agit  de 
draps,  de  toiles^  de  tissus,  dont  la  qualité  est  variable,  et  dont 
la  valeur  suit  la  mode,  l'usufruitier  ne  peut  se  libérer  qu'en 
remboursant  la  valeur  estimative  des  marchandises  au  mo- 
ment de  l'ouverture  de  l'usufruit. 

Cette  distinction  ne  me  parait  pas  admissible.  M.  Proudhon 
établit  une  différence  entre  les  marchandises  qui  se  consom- 

(1)  De  lusufruU,  n.  1010  et  suiv. 
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ment  de  suite  entre  les  mains  de  Tacheteur,  et  celles  qui  résis- 
tent au  premier  usage  qui  en  est  fait  par  l'acheteur.  Ainsi,  le 
blé,  les  épiceries,  se  consomment  de  suite;  les  tissus,  les 
draps,  les  toiles,  résistent  à  l'usage  et  subissent  seulement 
une  détérioration  plus  ou  moins  lente.  Mais  cette  différence, 
qui  semble  avoir  influé  sur  ropinion.de  M.  Proudhon,  est  sans 
intérêt.  C'est  entre  les  mains  de  l'usufruitier  qu'il  faut  consi- 
dérer les  marchandises,etnonentre  les  mains  del'acheteur.Or, 
quel  que  soit  le  sort  de  chaque  marchandise  entre  les  mains  de 
l'acheteur,  toutes  subissent  la  même  consommation  entre  les 
mains  du  marchand  usufruitier,  puisque  toutes  sont  destinées 
à  être  vendues,  et  que,  par  la  vente,  elles  se  consomment 
toutes  civilement  et  de  la  môme  manière.  Entre  les  mains  de 
l'acheteur,  elles  subissent  une  consommation  réelle  qui  ne 
peut  avoir  aucune  influence  sur  la  consommation  civile  qui  a 
lieu  par  l'effet  de  la  vente.  Donc,  sous  ce  rapport,  le  droit 
d'option  consacré  par  l'article  587  est  applicable  aux  unes 
comme  aux  autres. 

Le  motif  pris  de  ce  que  certaines  marchandises  peuvent 
toujours  être  restituées  en  pareille  quantité  et  qualité,  tandis 
que  les  variations  de  la  mode  et  les  différences  de  fabrication 
rendent  difficile  la  restitution  des  autres,. est-il  mieux  fondé? 
Je  ne  le  crois  pas.  Si  certains  objets  de  commerce  sont  varia- 
bles, ce  n'est  pas  une  raison  pour  que  celui  qui  en  a  reçu  pour 
une  valeur  déterminée  à  l'ouverture  de  son  usufruit,  ne  puisse 
pas  en  rendre  la  même  valeur  lorsque  l'usufruit  prend  fin.  Il 
ne  rendra  pas  identiquement  et  in  specie  les  mêmes  qualités 
et  quantités  qu'il  a  reçues  ;  mais  il  rendra  des  marchandises 
qui,  à  la  cessation  de  l'usufruit,  représentent  d'après  esCima^-^ 
tion  les  mêmes  qualités  et  quantités.  Il  y  a  peu  de  commerces 
où  la  restitution  identique  des  mêmes  sortes  ne  causAt  un 
grave  préjudice  au  nu-propriétaire  qui  recevrait  des  objets 
invendables.  Dans  un  commerce  de  draps,  on  rendra  des 
draps  de  la  couleur,  de  la  largeur  adoptées  au  moment  de 
la  restitution;  de  même  dans  le  commerce  des  soies,  de  même 
dans  celui  des  nouveautés.  On  suivra  la  mode,  pourvu  qu'en 
définitive  le  propriétaire  reçoive  des  quantités  et  qualités  qui 
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représententexactement  les  qualités  et  quantités  reçues  par 
l'usufruitier. 

Je  pense  donc  que  dans  ces  cas  divers  l'usufruitier  a,  pour 
se  libérer,  l'option  que  lui  laisse  l'artfcle  587  (1). 

Dans  les  mômes  cas,  l'achalandage  étant  naturellement  en- 
tretenu par  l'exploitation,  l'usufruitier  n'est  tenu  à  le  restituer 
que  dans  l'état  où  il  se  trouve  à  la  cessation  de  l'usufruit, 
pourvu  qu'il  ne  soit  pas  détérioré  par  son  dol  ou  par  sa 
faute  (2). 

Quant  au  matériel  d'exploitation,  tel  que  meubles,  comp- 
toirs, instruments,  machines,  qui  ne  s'usent  et  ne  se  détério- 
rent que  par  un  long  usage,  l'usufruitier  n'est  également  tenu 
de  les  restituer  que  dans  l'état  où  ils  se  trouvent  (3);  en  remar- 
quant toutefois  que  les  objets  servant  à  l'exploitation  et  leur 
entretien  étant  indispensable  à  l'exploitation,  et,  conséquem- 
ment,  à  la  conservation  du  fonds,  l'usufruitier  est  tenu  de  les 
entretenir,  de.  les  réparer,  de  les  remplacer  même  pendant  la 
durée  de  son  usufruit,  et  qu'il  pourrait,  suivant  les  circons* 
tances,  être  re;^connu  en  faute,  s'il  rendait  ces  objets  dans  un 
état  ancien  de  délabrement  tel  que  la  valeur  môme  du  fonds 
en  fût  compromise. 

Au  surplus,  les  règles  qui  précèdent  peuvent  ôtre  modifiées 
par  les  conventions  des  parties  desquelles  il  résulterait  que  l'u- 
sufruitier s'est  interdit  l'option  que  lui  laisse  l'article  587,  soit 
en  s'engageant  à  ne  rendre  que  des  marchandises  (4),  soit  ea 
s'engageant  à  les  rendre  suivant  l'estimation  au  moment  de 
l'ouverture  de  l'usufruit,  obligation  qui  résulterait,  comme 
nous  l'avons  vu  plus  haut  (5),  de  ce  qu'il  aurait  reçu  le  fonds 
sur  estimation.  Mais,  dans  les  ca^  ordinaires,  la  renonciation 
au  droit  d'opter  ne  se  présume  pas;  aussi  a-t-il  été  jugé, 
le  5  juillet  1824,  par  la  cour  de  Rouen,  que  la  veuve  usufrui- 

(1)  Cass.,  9  mesà.,  an   XI,  S.,  1,   1,  823;  Toulouse,  18  déc.  1883,  Ibid., 
ZZ,  2,  209  ;  Marcadé,  sur  Tart.  587;  M.  Demolombe,  t.  X,  n.  308  et  auir. 

(2)  Rolland  do  Villargues,  Béperi.   du  noiariatf  v*  Fonds  de  com.^  n.  6 
et  7. 

(3)  làid.,  n.  9  et  10. 

(4)  Cass.,  10  avril  1814,  S.,  4,  1,  553. 
(6)  Voy.  *iip.,  n.  1409. 
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tière  du  fonds  de  commerce  de  son  mari  décédé  peut  n'en 
rendre  que  la  yaleur  estimative,  et  n'est  pas  tenue  de  restituer 
à  ses  enfants  les  marchandises  en  nature»  alors  même  que  dans 
l'inventaire  elle  s'est  expressément  chargée  de  régir.  On  ne  se- 
rait pas  fondé  à  conclure  de  là  qu'elle  s'estobligée  à  régir  pour 
le  compte  de  ses  enfants,  et  qu'elle  doit  leur  restituer  les  mar- 
chandises (1). 

1411.  Jusqu'ici  j'ai  raisonné  dans  l'hypothèse  où  le  fonds  de 
commerce  se  compose,  outre  l'achalandage,  de  marchandises 
proprement  dites,  c'est-à-dire  d'objets  matériels  destinés  à 
être  vendus  après  avoir  été  achetés;  mais  il  peut  arriver  que 
ces  objets  ne  figurent  qu'accessoirement  dans  la  valeur  et  la 
consistance  du  fonds  de  commerce,  et  que  cette  valeur  réside 
surtout  dans  la  propriété  d'un  objet  incorporel,  dont  l'exploi- 
tation constitue  le  commerce  ou  l'industrie  soumis  à  l'usufruit. 
Ainsi,  au  fonds  de  commerce  peuvent  être  attachés  un  brevet 
d'invention,  des  droits  de  propriété  littéraire  ou  artistique 
dont  la  durée  est  limitée  par  la  loi  (2);  ou  simplement  une 
idée^  telle  qu'un  secret  de  Tabrication  qui,  sans  être  protégée 
par  aucun  droit  privatif,  fait  cependant  la  fortune  du  fonds  de 
commerce  en  lui  donnant  une  vogue  qui  doit  s'user  avec  l'idée 
qui  la  soutient.  ^ 

Ici  la  thèse  change  :  on  doit  alors  considérer  dans  le  fonds 
de  commerce,nonles  marchandises  produites  par l'exercfce  des 
droits  primitifs  ou  par  l'idée  qui  y  sont  attachés,  mais  bien  les 
droits  privatifs  ou  l'idée  qui  donnent  la  valeur  aux  marchan- 
dises dont  ils  assurent  le  débit  tant  que  le  droit  durera  ou  que 
l'idée  aura  la  vogue,  et  sans  lesquels  le  fonds  n'existerait  pas 
de  la  même  manière  et  dans  les  mômes  conditions.  Or,  une 
^dée  qui  ne  peut  se  soutenir  que  pendant  un  certain  temps  ; 
des  droits  de  propriété  industrielle,  artistique  ou  littéraire^ 
dont  la  durée  est  nécessairement  limitée,  ne  peuvent  faire 
l'objet  d'un  usufruit  ordinaire.  Ces  objets  sont  la  substance 
môme  de  la  chose  soumise  à  l'usufruit  ;  et  comme  cette  chose 
s'use  et  se  consomme  sans  pouvoir  être  ni  entretenue^  ni  rem- 
et) C»S8.,  10  avril  1814,  S.,  7,  t,  898. 
(2)  Voy.  le  chap.  soIy. 
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placée,  il  en  résalte  qu'on  ne  peut  la  ranger  ni  dans  la  classe 
de  celles  qui  s'usent  par  le  premier  usage  qui  en  est  fait,  et 
qu'on  peut  rendre  en  pareille  quantité  et  qualité;  ni  dans  la 
classe  de  celles  qui  sexlétériorent  peu  àpeuparl'usage,  et  qu'il 
surfit  de  rendre  dans  l'état  où  elles  se  trouvent  à  la  fin  de  l'u- 
sufruit, puisquMl  est  de  leur  nature  de  s'user  complètement 
<]ans  un  temps  donné  qui  peut  ne  pas  dépasser  la  durée  d'un 
usufruit  ordinaire  ;  de  telle  sorte  que  si  la  restitution  de  ces 
choses  incorporelles  était  régie  soit  par  les  dispositions  de 
i'article  587,  soit  par  celles  de  l'article  589,  il  arriverait 
presque  toujours  que  l'usufruitier  absorberait  et  consomme- 
rait la  substance  même  du  fonds,  et  n'aurait  à  restituer  au 
propriétaire  qu'un  fonds  déprécié  ou  uiîc  valeur  insignifiante. 
Dans  ce  cas  donc,  il  faut  décider  que  l'usufruitier  ne  peut  se 
libérer  qu'en  rendant  la  valeur  estimative  du  fonds  au  moment 
de  l'ouverture  de  l'usufruit,  et  que,  moyennant  cette  restitu- 
tion, il  en  reste  propriétaire.  Accepter  un  usufruit  dans  de 
pareilles  conditions,  c'est  se  rendre  acquéreur  du  fonds  de 
commerce  :  l'usufruit  n'est  que  le  droit  de  jouir  à  la  charge  de 
restituer,  d'où  il  résulte  que,  lorsqu'il  se  trouve  établi  sur  une 
chose  dont  on  ne  peut  jouir  sans  la  consommer,  et  qui,  en 
môme  temps,  est  de  telle  nature  qu'elle  ne  peut  être  restituée 
€n  choses  de  pareilles  quantité  et  qualité,  il  n*y  a  que  la 
valeur  de  restituable;  et  que  l'usufruitier  devient  forcément  le 
maître  de  la  chose,  à  la  charge  d'en  payer  la  valeur  au  pro- 
priétaire à  la  fin  de  l'usufruit,  comme  dans  le  cas  où  il  s'agit 
de  choses  qu'il  a  reçues  sur  estimation. 

Cette  doctrine  a  été  consacrée  par  la  Cour  de  cassation  dans 
une  espèce  où  il  s'agissait  d'un  fonds  de' commerce  de  mar- 
chand d'estampes,  auquel  étaient  attachées  des  planches  gra- 
vées. On  a  considéré  que  l'usage  fait  pendant  la  durée  de  l'u- 
sufruit de  ces  planches  gravées  consommait  nécessairement  la 
valeur  du  fonds,  en  multipliant  le  nombre  des  estampes  dont 
le  débit  devait  s'épuiser,  et  que  l'usufruitier^  qui,  dans  ces  dir- 
constances,  s'était  chargé  du  fonds  d'après  la  valeur  fixée  par 
l'inventaire,  et  à  ses  risques  et  périls,  ne  pouvait  se  libérer  en 
rendant  le  fonds  dans  Tétat  où  il  se  trouyait  à  .la  fin  cle  l'usu* 
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fruits  mais  qu'il  devait  rendre  sa  valeur  estimative  détermi* 
née  par  l'inventaire  (1). 

Mais  il  en  serait  autrement  si  l'usufruitier  n'en  avait  accepté 
l'usufruit  qu'à  la  condition  de  rendre  le  fonds  dans  l'état  od 
il  se  trouverait  à  la  fin  de  sa  jouissance,  et  avait  stipulé  qu'il 
n'entendait  pas  s*en  charger  à  ses  périls  et  risques.  Toute- 
fois une  pareille  stipulation  ne  pourrait  avoir  lieu  que  s'il 
s'agissait  d'un  usufruit  établi  par  la  volonté  de  l'homme,  et 
si  l'usufruitier  se  trouvait  en  présence  d'un  nu-propriétaire' 
capable  de  contracter.  Si,  au  contraire,  il  s'agissait  de  fusu- 
fruit  légal  des  père  et  mère  sur  les  biens  de  leurs  enfants 
mineurs  {^),  les  père  et  mère  qui  ne  pourraient  changer  con- 
ventionnellement  les  conditions  naturelles  de  l'usufruit, 
seraient  tenus,  dans  l'hypothèse  qui  précède,  de  rendre  la 
valeur  estimative  du  fonds  de  commerce,  à  moins  toutefois 
qu'ils  n'aimassent  mieux,  en  renonçant  à  l'usufruit,  se  borner 
à  gérer  le  fonds  pour  le  compte  des  mineurs;  mais,  dans  ce 
cas,  ils  ne  pourraient  être  admis  à  restituer  le  fonds  en  nature 
qu'en  rendant  compte  de  leur  gestion,  et  en  restituant  en 
même  temps  les  profits  constatés  par  ce  compte. 

1412.  Je  serais  porté  à  appliquer  à  l'usufruit  d'un  fonds  de 
commerce  de  banque,  tout  ce  qui  vient  d'être  dit  relative* 
ment  au  fonds  de  commerce  qui  consiste  principalement 
dans  la  valeur  d'une  chose  incorporelle.  La  marchandise 
d'une  maison  de  banque,  c'est  la  monnaie  métallique  ou  de 
papier;  et  il  n'est  pas  assurémeirt  impossible  de  restituera 
la  fin  d'un  usufruit,  la  somme  en  argent  ou  en  papier  qui  for- 
mait l'actif  de  l'établissement  au  moment  de  l'ouverture  de 
l'usufruit.  Mais,  à  côté  de  cet  actif,  il  y  aie  crédit  qui  est  une 
chose  fragile,  facile  à  perdre,  difficile  à  recouvrer,  et  que 
l'usufruitier  peut  consommer  sans  retour.  Il  y  a  aussi  la  cor- 
respondance  et  les  selations  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec 
la  clientèle  et  l'achalandage  :  comme  le  crédit,  ces  relations 
font  partie  intégrante  et  constitutive  du  fonds,  et  peuvent 

(1)  Cass.,  13  déc.   1842,  S.,  43,  I,  22.  Voy.  aussi  Paris,  27   mare  1841» 
S.,  41,  3,  529. 

(2)  Cctv.,  38«. 
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être  rompues  par  le  fait  de  l'usufruitier,  sans  qu'il  y  ait  faute 
de  sa  part.  Celui-ci  peut  donc  se  trouver  dans  l'impossibilité 
de  restituer  ces  différents  éléments,  s'ils  lui  échappent  par 
suite  de  l'usage  qu'il  en  a  fait.  11  n'a  dès  lors  qu'un  moyen  de 
s'acquitter  équitablement  envers  le  nu-propriétaire  :  c'est  de 
lui  rendre,  à  la  cessation  de  sa  jouissance,  la  valeur  estimative 
du  fonds  au  moment  de  l'ouverture  de  l'usufruit,  ce  qui  l'en 
constitue  en  quelque  sorte  l'acquéreur  et  laisse  le  fonds  à  ses 
risques  et  périls. 

On  peut  en  dire  autant,  et  par  des  motifs  analogues,  lorsque 
l'usufruit  porte  sur  une  maison  de  commission. 

4413.  Voici  donc,  en  résumé,  et  sauf  les  modifications  que 
les  circonstances  dans  lesquelles  l'usufruit  est  constitué,  pour- 
raient exercer  sur  les  obligations  de  l'usufruitier,  relativement 
au  mode  de  restitution,  les  règles  générales  d'après  lesquelles 
on  doit  se  guider. 

Quand  l'usufruit  porte  sur  un  fonds  de  commerce  composé 
de  marchandises  corporelles  qui,  se  consommant  par  la  vente 
qui  en  faite,  peuvent  être  instantanément  remplacées  au  moyen 
d'achats,  il  est  régi,  quant  aux  marchandises,  par  l'arti- 
cle 587  :  c*est>à-dire  que,  à  la  cessation  de  l'usufruit,  l'usu- 
fruitier a  l'option  de  restituer  ou  les  marchandises  en  pareil- 
les quantité  et  qualité,  ou  leur  valeur  estimative.  Quant  à 
l'achalandage  et  quant  aux  accessoires,  tels  que  meubles,  ma- 
chines, ustensiles,  il  est  régi  par  l'article 589  :  c'est-à-dire  que 
l'usufruitier  est  libéré  en*  les  restituant  dans  Tétat  où  ils 
se  trouvent,  non  détériorés  par  son  dol  ou  par  sa  faute,  et  à 
)a  charge  d'avoir  entretenu  les  objets  susceptibles,  d'entre- 
tien en  état  de  remplir  leur  destination. 

Quand,  au  contraire,  le  fonds  de  commerce  consiste  prin- 
cipalement en  objets  incorporels,  tels  que  brevets  d'invention, 
droits  de  propriété  littéraire  ou  artistique,  crédit,  correspon- 
dances, toutes  choses  qui  se  consomment  ou  peuvent  se  con- 
sommer par  l'usage  qu'en  fait  l'usufruitier,  et  qui  ne  peuvent 
être  remplacées  par  lui,  on  doit  décider  qu'en  s'en  chargeant 
il  les  prend  à  ses  risques  et  périls,  qu'il  Bn  devient  acbetehr 
et  qu'il  ne  peut  se  libérer  à  la  fin  de  l'usufruit  qu'en  payant 
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au  propriétaire  la  valeur  intégrale  du  fonds  suivant  son  esti- 
mation au  jour  de  l'ouverture  de  l'usufruit.  Ici  peut  s'appli- 
quer la  décision  du  §  16  de  l^loi  77  ff.  de  kgatù  2®,  qui,  dans 
un  cas  analogue,  considère  comme  acheteur  le  légataire  d'un 
établissement  commercial  chargé  de  le  rendre  aux  héritiers 
du  testateur  :  mensœ  negotium  ex  causa  fideicommissi  susceptum 
emptiani  simile  vtdetur. 

1414.  Pour  garantir  l'exécution  des  obligations  de  l'usufrui- 
tier, la  loi  exige  qu'avant  d'entrer  en  jouissance  il  fasse  dresser 
à  ses  frais  un  inventaire  des  meubles  et  un  état  descriptif  des 
immeubles  sujets  à  l'usufruit  (i).  Néanmoins,  faute  de  remplir 
ce  devoir,  l'usufruitier  n'encourt  pas  la  déchéance  de  son 
droit;  seulement  il  sera  réputé  avoir  reçu  les  immeubles  en 
bon  état,  et  à  la  fin  de  l'usufruit,  le  propriétaire  sera  admis  à 
prouver  l'importance  du  mobilier  par  toute  sorte  de  preuves, 
même  par  commune  renommée  (â).  Un  testateur  ou  un  do- 
nateur peut  d'ailleurs,  en  constituant  un  usufruit,  dispenser 
l'usufruitier  de  faire  inventaire,  pourvu  que  cette  dispense 
ne  porte  point  atteinte  aux  droits  des  créanciers  ou  des  héri- 
tiers à  réserve  ;  mais  cette  dispense  n'empêche  pas  le  pro- 
priétaire ou  ses  héritiers  de  faire  lui-môme  cet  inventaire  à 
ses  frais,  de  telle  sorte  qu'elle  n'a  d'autre  effet  que  de  mettre 
à  la  charge  du  propriétaire  ou  de  ses  héritiers  les  frais  de 
l'inventaire  qui,  sans  cela,  resteraient  à  la  charge  de  l'usu- 
fruitier (3). 

De  plus  l'usufruitier  est  tenu  de  fournir  caution  de  jouir  en 
bon  père  de  famille,  s'il  n'en  est  pas  dispensé  par  l'acte  constitu- 
tif de  l'usufruit.  Cependant,  les  père  et  mère  ayant  l'usufruit 
légal  defs  biens  de  leurs  enfants,  le  vendeur  ou  le  donateur  sous 
réserve  d'usufruit,  ne  sont  pas  tenus  de  donner  caution  (4). 

Si  l'usufruitier  ne  trouve  pas  de  caution,  les  articles  602 
et  603  du  Code  prescrivent  certaines  mesures  conservatoires 


(0  c.  civ.,  coo. 

(2)  Touiller^  t.  III,  n.  421  ;  Proudhon,  t.  II,  n.  784  et  795;  Marcadé,  sur 
Tart.  COO. 

(3)  Locré^  sur  rart.  600  ;  Proudhon,  t.  II,  n.  SOO  et  suiv. 

(4)  C.  civ.,  601. 
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dont  Tapplication  peut  se  faire  aux  matières  commerciales. 

Aux  termes  de  Tarticle  602^  si  l'usufruitier  ne  foornit  pa$ 
caution,  les  immeubles  sont  donnés  à  ferme  ou  mis  en  aéques-» 
tre;  le^sommes  comprises  dans  l'usufruit  9ont  placées;  les 
denrées  sont  vendues,  et  le  prix  en  provenant  est  pareillement 
placé  :  les  intérêts  de  ces  sommes  et  le  prix  des  fermes  appar- 
tiennent dans  ce  cas  à  l'usufruitier.  L'article  603  ajoute  que, 
dans  le  même  cas,  le  propriétaire  peut  exiger  que  les  meubles 
qui  dépérissent  par  Tusage,  soient  vendus  pour  le  prix  en  être 
placé  comme  celui  des  denrées;  et  alors  l'asofruitier  jouit  de 
l'intérêt  pendant  son  usufruit. 

Lors  donc  qu'il  sVigit  d'immeubles  affectés  à  une  usine,  à 
une  manufacture,  il  faut  les  louer  à  la  charge  d'en  maintenir 
l'emploi  ;  s'il  s'agit  d'un  fonds  de  commerce,  qui  se  compose  à 
la  fois  de  choses  fongibles  et  non  fongibles,  il  fhut  le  vendre 
et  en  placer  le  prix. 


CHAPITRE  II 

DE   LA    PROPRIÉTÉ   LITTÉRAIRE,   AltTISTIQUE    ET    INDUSTRIELLE. 
SoyuAinR.  —  1415.  Objet  du  chapitre  ii. 

1413.  Le  droit  des  auteurs,  des  artistes,  des  inventeurs  sur 
les  produits  de  leur  intelligence,  n*a  pas  toujours  été  reconnu 
d'une  manière  aussi  positive  qu'il  l'est  aujourd'hui  ;  et  aujour- 
d'hui même  qu'il  est  reconnu  par  la  loi  dans  de  certaines 
limites,  son  principe  reste  livré  à  la  controverse  ;  les  systèmes 
se  le  disputent,  et  aux  yeux  de  plus  d'un  publiciste,  ce  qui 
est  n'est ipas  ce  qui  devrait  être. 

Le  plan  de  cet  ouvrage  ne  me  permet  pas  de  me  livrer  à  des 
développements  très-étendus  sur  une  matière  aussi  spéciale  à 
laquelle  seule  peuvent  suffire  des  traités  particuliers,  qui 
d'ailleurs  ne  lui  manquent  pas.  Cependant  la  propriété  litlé* 
raire,  artistique  ou  industrielle  joue  un  si  grand  rôle  dans 
les  affaires  commerciales,  que  je  ne  puis  m'empêcher  de  rap- 
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peler  ici  quelques  principes  généraux,  soit  sur  le  fondement 
môme  de  ce  droit,  soit  sur  les  conditions  légales  de  son  éta* 
blissement,  soit  sur  les  garanties  que  la  loi  lui  accorde. 
Je  serai  très-bref  et  ne  toucherai  que  les  points  capitaux. 

» 
SECTION  I.  —  DU   DBOIT  DES  ACTEURS,  ARTISTES  ET  INVENTEURS. 

Sommaire.  —  141C.  Fondement  philosophique  de  la  propriété  littéraire,  ar- 
tistique ou  industrielle.  —  1417.  Système  contraire.  —  1418.  Limites  na- 
turelles et  nécessaires  de  cette  espèce  de  propriété.  —  1419.  De  la  pro- 
priété des  marques  et  des  noms. 

1416.  On  Ta  dit  souvent,  la  pensée  de  Thomme  est  la  par- 
tie la  plus  intime  de  son  être.  La  pensée  est  la  partie  essen- 
tielle de  l'homme,  la  manifestation  de  son  existence,  Témana- 
lion  spirituelle  de  son  intelligence  divine. 

Tant  que  la  pensée  reste  dans  l'esprit  de  l'homme,  et 
qu'elle  ne  se  produit  par  aucune  émanation  extérieure,  nul 
autre  que  celui  en  qui  elle  est  née,  ne  peut  y  prétendre.  La 
propriété  de  l'idée  est  ici  la  propriété  de  la  personne^  ou  plu- 
tôt il  n'y  a  aucun  objet  sur  lequel  puisse  s'exercer  un  droit  de 
propriété  proprement  dit,  puisque  la  propriété  suppose  une 
chose  exposée  à  des  prétentions  diverses,  et  sur  laquelle 
quelqu'un  acquiert  un  droit  privatif,  tandis  que  lorsqu'il  s'a- 
git d'une  pensée  non  émise,  elle  est  à  l'abri  de  toute  préten- 
tion de  la  part  des  tiers.. 

Mais  lorsque  l'idée  se  manifeste  extérieurement,  quand  elle 
revêt  une  forme  matérielle,  et  vient  frapper  les  sens  de  la 
multitude,  alors  il  y  a  un  objet  sur  lequel  des  prétentions  con- 
traires peuvent  s'exercer.  Cet  objet  n'est  pas  l'idée  ou  la  pen- 
sée considérée  en  elle-même  ou  d'une  manière  abstraite  ;  car, 
sous  ce  point  de  vue,  la  pensée,  une  fois  émise  et  publiée, 
peut  entrer  dans  toute  les  intelligences  et  appartient,  dès 
lors,  à  droit  égal,  à  toutes  les  intelligences  capables  de  la 
percevoir.  Cet  objet  consiste  dans  le  droit  de  fixer  l'idée,  de  la 
reproduire  d'une  manière  matérielle  et  visible,  d'eu  rendre 
la  communication  permanente  et  profitable.  Et  c'est  ici  que 
86  présente  la  question  de  savoir  si  ce  droit  est  susceptible 

II.  88 
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d'appropriation^  s'il  peut  être  le  domaine  privé  d'iïn  àetil,  ba 
s'il  doit  être  laissé  dans  le  domaine  public  pobrôtrô  i  la  dis- 
position et  à  l'usage  de  tous. 

-  Or,  quelle  que  soit  la  distance  qui  sépare  rëspril  de  a  ma- 
tière, il  y  a  des  assimilations  si  naturelles  qu^oii  né  peut  ré- 
sister à  leur  iufluetice.  De  même  qve  cejui  qui,  avec  lé  travail 
de  ses  mains,  a  produit  un  objet  matériel,  en  est  propriétaire 
tant  qu'il  ne  L'a  pas  aliéné,  de  même  aussi  celiii  dont  l'intéi- 
ligence  a  produit  une  idée  est  propriétaire  de  cette  idée  et  de 
ses  résultats,  soit  qu'ils  consistent  dans  lifte  œuvré  1it[énitrè 
ou  artistique,  soit  qu'ils  consistent  dans  une  invention  indus- 
trielle. Il  en  est  propriétaire,  en  ce  seiïs  que,  s'il  ne  peut 
empêcher  personne  de  comprendre  ridée  et  d'en  profiter  in- 
tellectucllement,  seul  il  peut  la  matérialiser^  ta!  fixer, iia;'fe^ 
produire  par  des  moyens  qui  la  mettent  àMâ  {Portée  de  Ibm! 
Il  en  a,  si  je  puis  parler  ainsi,  non-seulement  lé  doôlkine  di- 
rect et  honorifique,  mais  aussi  le  domaine  utile.  La  sbciété 
profite  du  produit  littéraire,  artistique  ou  industriel  qui  aug- 
mente la  somme  dé  ses  connaissances,  dé  son  biéii-étre  et  de 
ses  Jouissances  physiques  ou  morales  ;  mais  rautéùr  et  l'in- 
venteur seul$  ont  le  droit  d'en  retirer  lés  proàts  ïndîùstriélsei 
commerciaux.  ■.-......  .,,     «^ 

1417.  Cependant  ce  droit  de  propriété  ést  vivement  con* 
testé.  On  a  prétendu^  surtout  dans  ces  derniers  temps/ qdë la 
pensée  et  ses  œuvres  n'étaient  pas  susQeptiMes  d'appropria- 
tion; et  tout  en  reconnaissant  que  Taùteur,  Tàrliste  bunn- 
venteur  ne  peuvent  être  privés  de  tout  droit  sur  lés  produits 
de  leur  intelligence,  on  a  assimilé  un  livre,  une  œuvré  d*ait, 
une  invention,  à  une  prestation  dé  services  envers  là  sociëtt, 
dont  l'auteur  devait  être  récompensé  par  Ta  joufissânée'tiéin* 
poraire  d'un  droit  qu'on  a  appelé  droit  de  copie,  de  irépro- 
duction  ou  d'exploitation  (1). 

Mais  je  ne  puis  voir  dans  ce  système  qu^ubé  cotiftisiôn  en- 
tre la  pensée,  être  abstrait,  qui,  bien  éVideiÎAniént,  ne^eat 


(1)  Voy.  le  Traité  des  drmtt  etauteur  de  M.  Rmbùaird,  t.  I,  p«  iM  tt 
saiv.;  et  le  Trai/é  *des  brevets  <f  invention  du  môme  autaur^pr  O  et  mît.  de 
la  nouvelle  édition. 
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être  suscep.Uble  d'appropriation  tant  qu^'elle  n*a  pas  élé  fixée 
et  matérialisée,  en  quelque  sorte  par  un  procédé  de  publica- 
tion, et  Texploitation  de  là  valeur  vénale  de  cette  pensée  ainsi 
fi:i^e  et  joiatéTialisée.  Il  y  a  là  deux  choses  complètement  dis- 
tinctes. Un  livre  est  fait  pour  être  lu  ;  la  musique  pour  être 
exécutée  ;  un  mécanisme  pour  être  appliqué.  L'auteur  d'un 
livre»  d'une  symplionie,  d'une  invention  mécanique^  ne  peut 
donc  pas  empêcher  que  le  livre  qu'il  a  fait  imprimer,  la  mu- 
sique qu'il  a  fait  graver^  l'invention  qu'il  a  publiée,  ne  soient 
eo^ployés  aui:  usages  auxquels  lui-même  les  a  destinés,  et 
sans  lesquels  son  œuvre  n'aurait  aucune  valeur  vénale.  Mais  à 
qui  appartient  cette  valeur  vénale?  Est-ce  que  ceux  qui,  en 
li;siiQtle  livre»  an. exécutant  la  musique,  en  se  servant  du  mé- 
canisme, perçoivent  intellectuellement  Vidée  qu'ils  renfer- 
nxent,  s'approprient  par  cela  mêine  cette  valeur  vénale?  Ëvi- 
demment  non  ;  car  il  p'y  a  aucun  rapport  entre  la  faculté  de 
comprendre  et  de  percevoir  une  idée,  et  le  droit  de  la  repro- 
duire pour  profiter  de  sa  valeur  vénale.  Cependant,  si  cette 
valeur  véinale  existe,  ce  qui  n'est  pas  contestable,  il  faut  bien 
qu'elle  appartienne  à  quelqu'un  ;  et  puisque  ceux  qui  per- 
çoivent i'klé^  ne  puisent  aucun  droit  dé  propriété  dans  cette 
perception,  il  faut  de  toute  nécessité  reconnâttre  qu'elle  ap- 
partiejit  ^  l'i^uleur  ou  à  l'inventeur  qui  peut  seul 'dès  lors  réa- 
liser cette  valeur  par  l'exploitation. 

A^  lieu  de  ce  droit  de  propriété,  attribuer  à  l'auteur  un 
droiit  de  jouissance,  de  copie  ou  de  reproduction,  comme,  in- 
demnité d'un  service  par  lui  rendu  à  la  société,  me  parait  une 
idée  plus  spécieuse  que  juste.  La  société  n'est  tenue  de  récom- 
penser  que  Içs  services  qu'on  a  voulu  lui  rendre  ;  et  s'il  est 
vrai.qu'e]ile  profite  des  travaux  des  auteurs  ou  des  inventeurs, 
il ja'est.pa^  éj^alement  vrai  que  les  auteurs  et  les  inventeurs 
aient  travaille  pour  rendre  service  à  la  société.  Ils  cherchent 
sans  doute  à  se  rendre  utiles;  mais  sans  vouloir  ici  nier  com- 
.plétement  le  désintéressement  des  auteurs  et  des  inventeurs, 
ni  faire  un  dieu  de  l'intérêt  personnel,  il  ne  me  semble  pas 
douteux  qu'il»  (Oherchent  d'abord  l'intérêt  de  leur  fortune  ou 
de  leur  répuia1i6n.  Je  ne  Tois  pas  dès  lors  comment  la  société 
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serait  tenue  de  payer  uniformément  un  service  qu^on  n*a  pas 
toujours  voulu  lui  reiidre,  par  la  concession  d'uti  droit  qui, 
s'il  n'était  pas  fondé  sur  la  nature  m^me  des  choses,  ne  serait 
plus  qu'un  monopole  fondé  sur  rarbîtrâire.  Combien  d'oBo- 
vres,  d'ailleurs,  dans  les  lettres,  danis  les  sciences,  dm» 
les  arts  et  dans  l'industrie,  dont  la  société  aurait,  sri  cela  eût 
dépendu  d'elle,  refusé  le  présent  comme  hii  étant  plas  nuisis 
bles  qu'utiles,  et  que,  cependant,  ellerécoihpéûàef^t  aveu- 
glément! '  "'  "^ 

Il  faut  donc  admettre  èh  prihdpe  le  droit tieè  âfilefors  et  <lés 
inventeurs  à  la  propriété  de  iéùr^œnVrés.'  •  "^^'*  '- 

1418.  Mais  si  le  dr'oil  dé  propriété  des'atttètow  et  dés  inven- 
teurs sur  les  prodilils  de  letr  înteHigetrce  exïite  nalOrelle- 
menl,  etsi,  considéré  en  luî-hiôWë,  il'hé  dHffèt*è  'èh  rleft  drt 
droit  de  propriété  sùr'lès  autres  dhoséi  susceplfblie*  tt'^appnH 
priation,  il  faut  rèc^ohhbltre  cependant  t[ué  les^Tïitéèsités'SO*^ 
cîales  peuveht  dn  tnôdiffèr  rciôrcitéetle  soumettre  à  dO' 
règles  toutes  pattidulières.'Cn'  êfflèt;  dàri^  itÂ-aât  dé  sètiiété 
tel  que  le  n6tré/îl  est  tàânifestc'que  iWèuf/'Vatrtistê't^ 
rinvéntéur,  quér'qtfe  isôilr ^dh' génie;  qùelqnè  ôrt^fnérlés  que 
soient  seé  pro'du6ti6ns,'hé'lés'd(yit-t)asàlui  sëôli  Il'i^^ 
d'idée  sans  précédente  et  qui  tié 'se  l'attache  à  irtfé^d^éwfeé- 
rieure  dont  elle  est  la  ébtikéqutehde  et  1©  pferfettficrttteiûfeirrt. 
Celui  qui  invente  ou  qui  cfiêè  profite  donc  dés  ^ràfviathc  de  ses 
devanciers  quMl  né  fait  qiye'dôntinuer,  dés  îdée^'déj&rtpàii- 
dues  dans  la  société,  des  moyens  que  dlé^  inteiligénbeis  ijnt&- 
rieurés  ont  mis  â  sîa  diépbsition,  et  de  là*  màérsc  de  terè^ 
qui,  réunies  parles  siècles  passés  ei  aûfxqoelïé^  fehàcjtic  jotif 
apporte  son  contingerit;'âugnienle  les  forWeèrîndivîdtielleis.La 
société,  ou  plutôt  la  sotniiie  des  cdnnaissanîéeâ'âfc^ùiâiésà  la  S(v 
ciété,  est  donc  de  moitié  danstôutès  les  !Âviéntibti&;  dâtùs  tôU' 
tes  les  productions  hodvellès/D*unaàlrècftt6,'è*ést'lâ'àbdtté 
qui  les  rend  utiles  et  profitables,  qui  lèùï*  dohtie  tiùèTàlèur^ 
nale,  puisque  les  œuvres  des  arts,  de  la  littérature  çt  de  Tindu^- 
trie,  ne  valent  que  par  l'-asage  et  la*  consommation  <}tii.eiii^i 
faite,  et  que,  si  elles  étaient  stériles  poàr  la  société^  elles  se- 
raient stériles  pour  les  auteurjs  et  les  inventeurs  eiu^-nsémes*. 
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On  comprend  dès  lors  que  .les  droits  des  auteurs  et  des  in- 
venteurs àlapropriélé deleursœuvres  ne peuventôtre  aussi  ab- 
solus que  la  propriété  des  autres  choses  susceptibles  d'appro- 
priation, puisque  la  société,  qui  prête  son  concours  à  toute 
œuvre  et  à  toute  création  nouvelle,  en  est  en  quelque  sorte  co- 
propriétaire. L'intervention  delà  loi  est  donc  nécessaire  pour 
régler  Tusage  de  cette  propriété  indivise  et  en  faire  un  partage 
équitable  entre  l'auteur  et  la  société.  Et  le  seul  moyen  de  faire 
ce  partage  est  d'accorder  à  Tauteur  ou  à  ses  représentants  une 
jouissance  temporaire  exclusive,  après  laquelle  l'œuvre  ou 
Tiavention  tombe  dans  le  domaine  public.  La  durée  de  cette 
jouissance  peut  varier  selon  les  temps,  selon  les  lieux  et  se- 
Ion  la  nature  du  produit  auquel  elle  s'applique;  la  controverse 
peut  s'établir  sur  la  convenance  qu'il  peut  y  avoir  à  l'étendre 
ou  à  la  restreindre;  mais  le  fondement  même  de  cette  limi- 
tation d'un  droit  qu'on  ne  i^eut  considérer  abstractivement 
des  droits  antérieurs  et  contemporains  sur  lesquels  il  s'im- 
plante, me  semble  en  dehors  de  toute  contestation  possible. 

Tel  e&t  aussi  le  principe  sur  lequel  repose  notre  législation  : 
soit  qu'elle  régisse  la  propriété  littéraire  pu  artistique,  soit 
qu'elle  régisse  la  propriété  industrielle,  c'est  une  propriété 
temporaire  qu'elle  garantit  aux  auteurs  et  aux  inventeurs  (i). 

14}9.  Il  faut  remarquer^  du  reste,  que  cette  limitation  du 
droit  de  propriété  ne  peut  s'appliquer  à  toute  espèce  de  pro- 
priété industrielle^  mais  seulement  à  ce  qui  est  considéré 
comme  création,  invention  ou  produit  ;  elle  ne  s'applique  pais 
aux  signes  distinctifs  des  produits.  C'est  pourquoi  la  marque 
qu'un  fabricant  appose  sur  ses  produits^  pour  les  distinguer 
des  autres  produits  de  même  nature,  constitue  une  pro- 
priété nécessairement  perpétuelle,  comme. le  nom  même  du 
fabriciant  et  comme  sa  signature.  Cette, observation  trouvera 
plus  tard  son  application  (2). 

•  '■■.#■' 

(1)  Voy.  stir  la  propHM  littéi^tre,  outre  les  ouvrages  4é  M.  Renouord, 
11^  Pilon,  Droits  cmi9  des  Auteurs;  M    Ëi.  Blanc,  De  la  cmtrefytçon  ; 
M.  Calmels,  De  ia  propriété  des  œuvres  de  VinteUigence ;  MM.  Pataille  et 
Huguet,  Coc^e  de  la  propriété  artistique  et  KUéraîre;  MM.  Laarii'et  Paut- 
mier,  légikl.,  deè  t/têàirk»jU,  Wotowaki^  De  la  propriété  littéraire. 

(2)  Voy.  inf.,  n.  1428. 
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SECTION  11.  —  co5Dmo!cs    utiles  et  DrB^E  Ms  DftbrR  tnt  hwwiéié 

LirttBftiftE,  irrisTiQcv  oc  rocsniiUE* 

SoHMAisE.  —  14^.  Objets  de  ces  différentes  sortes  de  propriM.  —  11^. 
Conditions  de  l'eierricc  et  durée  de  li  proprîéc6  finéniie  cft  ttîstiqv. 
Cents,  nusîqu»,  dessm,  peiotore»  gninre,  tealptai^  OB^x^gw  posthu- 
mes. ~  14^.  lYopriété  dos  noavelles  dikouTertes  on  des  inrentions  in- 
dustrielles. Brevets  d'invention.  —  1423.  Propriété  des  mixtiDes  et  des 
noms.  —  li!l.  Dessins  de  fabrique  ^  scnlpmmt 


14iO.  Li  propriété  littéraire  a  poar  objet  les  écrits,  lesiirres 
imprimés  et  les  pièces  de  théâtre  ;  la  propriété  aitistîqiiey  qui 
est  soamise  à  pea  près  aox  mêmes  rèetes,  s'applique  ansooBi- 
positions  musicales,  aax  arts  en  dessin,  tels  qae  la  peintoK, 
la  sculpture,  !a  crramre  et  rarchiteetnre.  Onantà  la  propiriélé 
industrielle,  elle  embrasse  celle  des  in^ieatioiis  et  déooavefies 
dans  tous  les  eeores  d'industrie,  des  deesma  commis  sons  le 
ncm  de  dessins  de  fabrique,  enfin  des  marqnes,  nomsi  en- 
seignes ou  situes  ëi^tÎBctiisadopiês  par  kes  mnrchandt  <«  fa- 
bricants. 

L'rxercire  de  eesdiieiw sortes  de  praiiriété  n  nst.pas  >oo- 
mis  à  des  restes  unir^nnes.  soât  qsanl  à  ees  cnMdâtîonff,  soit 
qusni  i  a  dorée  :  en  certains  cas  son  êtaMisapment  estoidiDe 
affranchi  «ie  K^nïes  t«QDdiÛL»as  piûiddes.  émx^  d'antres  U 
du7>LH>  est  i!!r»ifée:  mais  le  droit  commnn  en  cette  matière, 
«^t  a.Vrs  snrloct  q^:?  s'acit  des  objets  de  projeté  les  jdos 
iiiï^r  r^asts,  enee  descnhiitiûns  pifnlihin  dVxnrace  et  bome 
îa  ^h:^^e  ie  U  joiaissance, 

11^1.  NVes  allùns  paaKx  en  iviwe  les  divers  oljelsde 
pr:Tr:::e  i2;:"/,-:i::"*ïï:>^  e:  iridî^ntrlies  ^^rI=*  qui  îeur  sont 


K  actf-urs  i^rrf^  fr  î,in?  rrrres^Tes^nss^ositeande  œo- 
sq;x:.  k^s  pciio:^  ei  iés&Iiïuecrs  ^  Jcc!  ^rarer  des  tab'.eaux 
CQ  lôe^Às.  vnbswi:^  ccxlk  jeor  Tîe  cnùè»  dn  drrà;  exdosif 
oe  itJ>cr£,  îi-r;  Tirer?,  ^^ssr^oer'  tear?  KniagtJs  et  d'en  ce- 

;4i:  ^ii  -J  ji.Ujz^:  :^(C.  tn.  :.~I.  *iat.}^rpiffk.canéc Paris  1« 
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Après  le  décès  de  l'auteur,  ce  droit  dure  encore  pendant 
cinquante  ans  au  profit  du  conjoint,  des  héritiers,  des  succes- 
seurs irrégulierfit,  des  donataires,  des  téj;a(aires  ou  des  ces- 
sionnaires  de  l'auteur.  La  loi  du  14  juillet  1866,  modificative 
dtt  lois  «nfcérieurest  a  vouju  circonscrire  et  faire  tenir  dans 
ee  délai  fixe  de  cinquante  ans  tous  les  droits  de  jouissance  ou 
d'hérédité  qui  survivent  4  l'aulétir  (!)• 

Les  propriÊIftires  par  succession  ou  à  tout  autre  titre  d'un 
ouvrage  posthume  ont  les  môtnes  droits  que  Tauteur,  à  la 
ebat*ge  toutefois  4e  ne  pas  joindre  i'ouvpage.pp^tjivin^Q  à.  une 
aourellfi ëditioB  d'écrits  toraJ^ésdans le dpmi^ine pybUc;  car 
aotrementy  ëkau  moyeade  0€;tte  adjonction,  ré,diteur  d'une 
o»uvre  ppstbmne  ferait  renirav  4diis  Le  domaii^e, privé  des  ou- 
vrages qui  eA  3onl  déj&  sortis  > (2).  Il  ^ujit  de  là  que  si  un  ou- 
trage posthuoie  était  joiol  par.cehu  qui  ea.est  propriétaire  à 
dêS  cBofrai'Siir  lesqùdlcs  les  Jiéritiers  ou  cessionnaires  de  l'au- 
teurauraiente«oore  uo  droit  priTaliI«.oevx-»ciacqMerraieDt  sur 
roxrvrag6posthuxQeie;nito)6i droit  ^qu&guc.les  œuvres  dont 
ils  sont  déjà  propriétaires. 

'  l/ecei^icéri€YliiprDpDiétâ iHtéfftirexHi  4i:ti3tique  est  soumis 
à  l-acoMipUcBanent  d'aaei  formalMé ^ préalable  qui  consiste 
'dfans'te  dépôt  d'ua  certain  nombred'ei^efli plairas  de  l'ouvrage 
entvef  les  manns  d^otie  autoriié  àien.préposéa..  Il  y  a  eu  beau- 
coili^dd variations à^cet  égard  duodla  législalÂon,  soit  quant 
AU  Heu  du  dépôt, \s6it  quant  au  ikombre, des  exemplaires  qui 
doivent  être  déposés*  Aujourd'hui  les  exemplaires,  au  nombre 
de  deux,  s'il  s'agit  d'un  ouvrage  imprimé,  et  de  tr.ois,  s'il 
s'â^l  de'gravures,  doivent  ôtre  déposés,  àPariSfà  la  direc- 

boration  de  plusiears  auteurs,  Texpiration  du  délai  de  la  jouissance  lâgalo 
de*  liéri^«tf$  de.r.aH  d'eux  âût,tQm))ber  dwis  la  dotnaine  public  la  part  do 
propriété  qui  leur  appartenait;  aue  ces  héritiers  ne  sont  pas  foncfésà  pré- 
tendre que  Texistencé  deidroltÀ  des  auteurs  sùiVivants  s  pour  effet  do 
oonserfef  pur  ntdiTîsIbilité  las  Ida»;  et  que,  de  leur  qM,  lea  auteurs  sur- 
TifAïUS  ne  peuvent  prétendis  qi|e  Textinc^n  des  droits  du  collaborateur 
décédé  doit  leur  profiter  et  leur  assurer  la  totalité  des  produits  de  fœuvro 
'commune.      *  '"     "  •  •  '    , 

(I)  Voy.  sup.,  n.  1274  et  suiv. 
(5)  Dé^spet  du  (•*  gtirm.  an  Xllf. 
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lion  de  la  librairie,  ^u  ministère  de  l'inlérieur;  dans  les  dé- 
parlements,  aux  secrétariats  des  préfectures  (!).  Bîe^  que  les 
diverses  dispositions  législatives  qui  règlent  cette  matière  ne 
parlent  pas  en  termes  exprès  des  compositions  musicales,  on 
doit  cependant  les  considérer  soit  comme  impressions,  soit 
comme  gravures,  et  leur  appliquer  dès  lôrs  la  nécessité  du 
dépôt. 

Mais  le  dépôt  n*est  pas  requis  pour  les  ouvrages  de  peinture 
et  de  sculpture.  On*  ne  peut  avoir  plusieurs  exepiplaires  d'un 
tableau  ;  et  s'il  est  possible  de  tirer  par  le  moulage  des  c.opies 
d'une  sculpture,  on  comprend  que  la  forme  et  la  dimension  des 
produits  sculptés  résistent  à  un  dépôt  qui  deviendrait,  aussi 
difficile  et  aussi  .embarrassant  quand  il  s'agit  de  statues, 
qu'il  est  facile  et  commode  lorsqu'il  s'agit  de  livres  ou  de 
gravures  (2). 

Au  surplus,  il  faut  avoir  bien  soin  de  remarquer  que  ce 
dépôt  pour  lequel  aucun  délai  fatal  n^est  déterminé,  n'établit 
point  le  droit  de  propriété  du  dépensant.  C'est  tout  au  plus  une 

•  i 

présomption  qui  peut  être  combattue  par  toute  preuve. con- 
traire, faite  par  celui  qui  élèverait  des  prétentions  i,  la  m6ine 
propriété.  Ce  dépôt  n'est  pas  non  plus  constitutif  du  droit  de 
l'auteur  (3).  Mais,  dans  tous  les  cas  où  il  est  nécessaire,  il  de- 
vient la  condition  de  Texercice  du  droit  privatiif,  eu  ce  sens  que, 
tant  que  celui  qni  se  prétend  auteur  n^a  pas  fait  le  dépôt,  il 
n'a  aucune  action  en  Justice  contre  ceux  qui  entreprennent  sur 
sa  propriété  (4). 

1422.  Passons  maintônantà  la  propriété  industrielle  ;  et  d'a- 
bord occupons  nous  de  celle  qui  a  pour  objet  une  découverte 
ou  une  invention  rioiivélie. 

Toute  nouvelle  découverte  ou  invention  dans  tous  les  gen- 
res d'industrie  confère  à  son  auteur  le  droit  de  Texplpiter  à 
son  profit^  à  la  charge  par  lui  d'en  demander  ràutôrisation  au 
.  gouvernement,  qui  le  lui  accorde,  au  moyen  d'un  brevet  d'in- 

(1)  Loi  du  21  oct.  1814)  ordonnance  du  9  janv.  1828.        • 

(2)  Cass.,  18  nov.  1814,  S.,  4,  1,  630;  Douai,  Z  Juio  18^,  S.,  $1,  2,247. 
(3;  Cass.,  15  mars  1858,  S.,  521,  681.  , 

(4)  Loi  du  lOjuiUet  1793,  art.  6.  —  Yoy.  inf,^  n.  1425  et  suit. 
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venlîon  (1),  On  considère  comme  inventions  ou  découvertes 
nouvelles,  Tinvention  de  nouveaux  produits  industriels,  et 
l'invention  de  nouveaux  moyens,  ou  l'application  nouvelle  de 
moyens  déjà  connus  pour  l'obtention  d'un  résultai  ou  d'<in 
produit  industriel  (2),  de  telle  sorte  que  l'idée  seule,  abstrac- 
tion faite  de  son  application  industrielle,  n'est  pas  brevetable . 
La  demande  des  brevets  doit  être  formée  de  la  manière 
indiquée  par  les  articles  5  et  suivants  de  la  loi  du  5  juillet 
1844;  et,  lorsqu'elle  est  régulière,  le  brevet  est  délivré  au 
demandeur,  sans  examen  préalable,  à  ses  risques  et  périls, 
et  sans  garantie,'  soit  de  la  réalité',  de  la  nouveauté  ou  du 
mérite  de  l'invention,  soit  de  la  fidélité  ou  de  l'exactitude  de 
la  description  qui  a  dû  être  jointe  à  la  demande  (3).  Il  n'y  a 
lien  au  rejet  de  la  demande  régulièrement  formée  que  lors- 
qu'elle a  pour  objet  une  composition  pharmaceutique  ou  des 
remèdes,  ou  encore]des  plans  et  combinaisons  de  crédit  ou 
de'  finance,  inventions  qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'être 
brevetées  (4). 

Le  brevet  est  accordé  pour  cinq,  dix  x)u  quinze  années  au 
choix  du  deraiandeur,  et  est  soumis  à  une  taie  payable  par 
annuités  dé  cent  francs.  Cette  taxe  est  de  cinq  cents  francs 
pour  les  brevets  de  cinq  ans,  de  mille, francs  pour  les  bre- 
vets de  dix  ains,  et  de  quinze  cents  francs  pour  les  brevets  de 
quinze  ans  (5).  La  durée  des  brevets  ne  peut  êtjre  prolongée 
que  par  une  loi  (6). 

L'inventeur  ou  ses  ayants  cause  peuvent,  pendant  toute  Jk 
durée  du  brevet,  se  réserver  le  droit  exclusif  d'exploiter  les 
changements,  perfectionnements  ou  additions  qu'ils  auraient 
apportés  à  l'invention  principale,  à  la  charge  d'obtenir  un 

certificat  d'addition  qui  doit  être  demandé  dans  la  même 

..-•■■■  •  *  ■ 

forme  que  le  brevet  (7). 

(1)  Lpi  da  s  JuUlet  1644,4irt.  1. 

(2)  Ibid.,  art.  2. 

(3)  Loi  du  5  juillet  1844,  art.  9  et  suiv. 

(4)  /6iV/.,  art.,  3. 

(5)  Ibid.,  ttî.  4  et  6. 
(6) /Am/.,  art.  15, 

(7)  Ibid.,  art.  16  et  soir. 


Nul  autre  que  le,))rev^té..ne  pi^ut  pb|lemir  pii  brevet  pour 
les  changements,  perfecliQnjQ^q[ient3;.  pu .  ad,(ji^ ti9P[^  à.  l'iny^n- 
tîQn: qui iaU  l'objet  4'^, |irer,e tprijcfûlif^  dans.r^onée  qui  suit 
rpbteiHîOin  4e  ca brevet.  .  .,  ;  ,  j.  ,:^-. . 
r.  Les  étrangers  sont  QOKPïoe  les  F(*anQa^s  admis  ^x)i)tenir  fies 
bvevets  d'iov^nUon  en  France,  l(n  brevet  peut  iQë.tn^  être  ac- 
cprdé  en  France  pour.ui^e.ii[ivei>^oa,  d^ià,brev^téa  Jtréjtranger, 
qf^aU  ce  brevet  n,epeA;^t  ^^e  accordé, qu!à  Tauteur  se.i;l,^^t  pour 
un  tfamps  quis^  doil.paa  QXjçéd^r  Ija  durée  du.  breyqi  antérlpu- 
reoieat  pris,à'r^tran£iei;  .(f}^  ^insl  se.trpuvenf^su^rimés.Ies 
brfi^eM»  ifl'iinpotrtation^  qui,  ay^nf^  la^loi  du  ,^  J^ill^'  1844, 
étaient  accordés  à  tous  ceux  qui  importaient  en  France  une 
iûVj5ptiondéjibreveté^àVé^fa^gçr(2)..,.;.  ,.  r,.>'/;H.;  j 

Les  brevets  d'inF)e^Mo9, ,  létant.  .ajccordés ,  saps  èxarnen  ni 
gaipantie)  .courent  néces^aiççipeffJLle,):;isque  (l'^a^yplr^ji^ô^r  ji^^ 
sf>it  une  cbo£ie  qui  n!est  pas  brçy stable .,  soU  im^xhose  qui 
n'est  pli^3  bjçevetal)le»,Auj5$â,ia,loi,autQrisa-t-eilè  tous  ceux 
qpi  y.  (Mt  intérêt  à,  dema^^çp  l^^^ulli^dj^  fjrâyet  ôa  la.cié- 
}  Uj  a^Ueu^ile  prpfM^oer  la  nuilit.é  d.u  brjÇVj^f^^si.la^décpu- 
verte,  Tinvenlion  ou  Tapplication  n'est  pas  np^i^Yf  Ùe^l  c  est^ 
dire  m,  anlérieuremtepV.audépOt  de  1^,  deman^d^,^  eilç  a 
^  Finance  o<a  k  l'étranger,, pn^  publicité  suffis^pf;ej|Oyir  pou- 
voir êitre  exécutée;  si  le.br^j^  a  pour  objet;  ynfi  préparation 
pharmaceutique,  ou  des.  pjan^.qu  projets  de  bs^uq^ue,  ^t  de 
ftoance;  s'il  porta  sur.  .des  .principes,^. métbodes^  systèmes, 
découvertes  et  compositions  t^éo^iques,  pu  pi^^epfient  scien- 
tifiques,  dont  on  a'c^  pa«j'ndiqpé  lesr jappiicatiôns  i^dustrieUes; 
.8j  l'objet  du  brey^lest  contraire  aux  lois,  aux  l^pnoes  mceurs, 
à  Tordre  etàla  sûreté  publique;  sile  titre  ,$f)usle(;[uet  le  brevet 
a  été  demandé  indique  frauduleusement  un  objet  autre  que 
le  véritable  objet  de  l'invenlioii,  si  la  desqriptlpa  jointe  au 
brevet  n'est  pas  suffisante  pour  l'exécution  deVinVieillùon,  ou 


(l).LDi  du  &  Juillet  1844,  art.  26  ot  suiv. 

(2)  Voy.  sup,,  n.  518. 

(3)  Loi  du  5  Juillet  1844,  arU  34  et  suiv. 
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si  elle  n*indique  pas  d'une  manière  complète  et  loyale  les 
véritables  moyens  de  rinventeur  (1). 

n  y  a  lieu  de  prononcer  la  déchéance  du  breveté,  s'il  n'a 
pas  acquitté  l'annuité  de  la  taxe  avant  le  commencement  de 
chacune  des  années  de  la  durée  de  son  brevet;  s'il  n'a  pas  mis 
sa  découverte  en  exploitation  en  France,  dans  le  délai  de  deux 
ans  à  dater  du  jour  de  la  signature  du  brevet,  ou  s'il  a  cessé  de 
l'exploiter  pendant  deux  années  consécutives,  à  moins  que, 
dans  l'un  ou  l'autre  cas,  il  ne  justifle  des  causes  de  son  inac- 
tion; enfin  s'il  a  introduit  en  France  des  objets  fabriqués  en 
pays  étranger  et  semblables  à  ceux  qui  sont  garantis  par  son 
brevet  (2). 

1423. 11  nous  reste  maintenant  à  exposer  les  règles  relatives 
aux  autres  objets  de  la  propriété  indaslrîelle. 

Tout  manufacturier  ou  fabricant  a  le  ^roit  d'appliquer  sur 
les  objets  de  sa  fabrication  une  marque  qui  distingue  ses  pro- 
duits de  ceux  des  autres  fabricants  de  la  même  industrie  {3). 
Celui  qui  veut  réserver  à  ses  produits  une  marque  distinctive, 
doit  préalablement  la  faire  connaître  d'une  manière  légale,  par 
le  dépôt  dtin  modèle  au  greffe  dix  tribunal  de  commerce  de 
son  domicile  (4).         ' 

Ce  dépôt  ne  fait  pas  preuve  de  la  propriété  de  la  marque, 
mais  il  est  là  condition  à  laquelle  est  subordonnée  la  revendi- 
cation de  la  propriété  de  la  marque  (5).  Il  n'est  pas  davantage 
attributif  d'un  droit  de  propriété  sur  cette  marque,  mais,  il 
établit  seulement  au  profit  du  déposant  une  présomption  de 
propriété  qui  peut  être  détruite  par  la  preuve  que  font  d'autres 
fabricants  d'un  usagé  de  là  marqué  antérieure  au  dépôt  (6). 

Le  dépôt  n'a  d'effet  qne  pour  qginte  années,  mais  il  peut 
toujours  être  renouvelé  (7). 

(1)  Loi  da  5  Jaillet  1844,  mrt.  SO  et  8K 

(2)  lHd.,.irU92. 

(3)  Loi  du  12  germ.  an  Xm;  loi  du  23  Juin  1857,  art.  1. 

(4)  Loi  du  12  germ.  an  XIII,  art.  18  ;  loi  du  23  juin  1857,  art.  2. 

(5)  Loi  du  23  Juin  1867,  art.  2. 

(6)  Meu,  31  déc.  1861,  S.,  62, 2,  341,  et  Montpellier,  17  Juin  1861,  S.,  62, 
2,  528. 

(7)  Loi  du  23  Juin  1857,  art.  2. 
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4424.  Il  y  a  des  dessins  que,  pour  les  distinguer ^dés  dessins 
artisti(|ues  et  qui  se  rapportent  aux  beaux-^arts;  on  appdle 
dessins  de  fabrique.  Ce  dessins  sont  destinés  àétre  imprïmés 
soit  sur  des'tissuS)  soit  sur  des  papiers  de  tentore/Lefabricant 
qui  teut  se  réserver  la  propriété  des  dessins  de  fabrique  qit*it 
a  Hsiits  ou  fait  faire,  est  tenu  d'en  déposer  un  échantilloû  au  • 
secrétariat  du  conseil  des  prud'hommes ,  et  s'il  n^a  pas  de' 
prud'hommes,  au  greffe  du  tribunal  de-commeree,  let  de 
déclarer  en  même  temps  s'il  entend  s^en  réserver 'la  propriété 
temporaire  ou  perpétuelle  (!)•  Cette  propriété  perpétuelle,  ' 
que  la  loi  permet  au  fôbricant  de  se  réserver  quand  il  s'agit  dé 
dessins  de  fabrique,  contraste  en  théorie  avec  les  limites  ration- 
nelles qni  bomeot  la  durée  de  la  propriété  artistique  et  de  la 
propriété  industrielle  des  inventeurs.  On  aurait  dcmc^quelque 
peine  à  s'expliquer  cette  dérogation^  si  cette  contradiiion  ba  • 
disparaissait  pas  dans  la  pratique,  parce  que  les  dessins  de 
fabrique  étant  un  objet  de  mode,  leur  durée  se  trouve  natn-  - 
rellement  limitée  par  le  goût  passager  du  publie*  ■'  ,  - 

Quant  à  la  scalpture  iildustrîelle,  elle  n^^st  pas  soumise  à 
plus  de  formalités  que  la  sculpture  artistique,:  aucun  dépôt 
n*est  donc  exigé  pour  en  conserver  la  propriété  {2)^  dont  ta 
diirée^  en  l'absence  de  dispositions  particulières,  est  régie 
parles  mêmes  principes  que  cellede  la  sculpture  artistique  (3). 


I  • 
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Sommaire.  —  1425.  Ce  qaec'esl  que  la  contrefaçon.  —  1436.  Contrefkçon 
eo:  matlM^  de  propriété  iiitér&ire  oa  artiatlqae.  —  1427<«.  Ba  matière 
dû  brevets  ^'invention.  — :  li3S.^».  En  matière  de  loarqn^  ou  de  pom^- 
—  1429.. .  Des  dessins  de  fabrique  et  de  la  sculpture  industrielle. 

1425.  Le  droit  privatif  qui  constitue  la  propriété  littéraire, 
artistique  ou  iadustrîelle,  implique  le  droit  de  répousser  les 
atteintes  qui  seraient  portées  à  la  jouissance  exclusive  du  pro- 

(1)  Décret  du  IS  mars  1806,  art.  15  et  suiv.  ;  ord.  du  17  août  182$, 
art.  1  et  2;*  Lyon,  11  mai  1649,  S.,'SO,  3,  647;  Caei<,  !•'  Jaîll.  1850,  S^, 
SI,  1,  785;  28  juin.  1856,  S.,  56,  l,  811. 

(2)  Voy.  sup.^  n.  1421. 

(3)  Voy.  sup.,  ibid. 
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priétaire,  soit  par  une  imitation  fraudalense  plas  ou  moins 
parfaite  du  produit  dont  il  a  l'exploitation  exclusive,  soit  par 
remploi  des  moyens  dont  seul  il  peut  se  .servir»  Cette  atteinte 
constitue -le  délit  de  contrefaçon. 

1426.  En  matière  de  propriété  littéraire  ou  artistique,  lacon* 
trefaQon  consiste  principalement  dans  la  reproduction  fraudu^^ 
leuse  totale  ou  partielle,  d'écrits,  de  compositions  musicales 
de  dessins,  4e  peintures,  de  sculptures,  ou  de  toute  autre  pro* 
duction  gravée  ou  imprimée,  an  préjudice  des  auteurs  et  de 
leurs  cessionnaires»  Et  icU  il  ne  faut  pas  confondre  la  contre- 
façon, délit  panissable,  avec  une  itoitation  plus  ou  moins 
répréhensible  sous  le  point  de  vue  purement  artistique.  Tous 
les  plagiaires  ne  sont  pas  contrefacteurs.  La  contrefaçon 
n'existe  mômei  dans  les  arts,  que  lorsqu'un  sujet  est  reproduit 
par  un  procédé  semblable  ou  analogue.  Ainsi  le  sujet  d'ua 
tableau  reproduit  par  le  moyea.  de  la  soulpture,  ou  le  si^et 
d'une  aculptufe  reproduit  au  moyen  de  la  peinture,  de  la 
gravure  ou  du  dessin,  aje  constituerait  pas  une  contrefaçoa, 
parce  que,  bien  qu'au  fond  l'idée,  soit  la  mâmoi  elle  se  trouve 
modifiée  dans  ses  résultats  par  la  difiérence;:qui  existe  entre 
les  BHqrens  d'exécution  (1). 

Si  ^'auteur  contrefait  vaut  se  Aontentec  d'une  simple  répa- 
ration  civile  et  de  dommages^lntéréts^  il  doH  s'adresser  aux 
tribunaux,  civils  ;  s'il  veut  i  faire  appliquer  iue  peine,  il  doit 
porter  plainte  devant  les  tribunaux  correctionnels  (2). 

1427.  En  matière. dôbpevets  d'Invention,  la  oontrefaçon  qui 
consiste  dans  toute  atteinte  portée  aux  droits  flu  breveté,,  $oit 
par  la  fabrication  de  produits,  soit  par  l'emploi  de  moyens  fai» 
sant  l'objet  du  brevet,  dst  punie  de  peines  graduées  selon  que 
le  contrefacteur  ou  son  complice  est  1  ouvrier  ou  l'employé  du 
brçy^téji  et  qui  çiÇAt  applicables  it.ceux  qffi.o|it  3ciemp9ent  re- 
celé, ven^q  pu.  exposé  en  yente^  op  introduis  su^leterrilaire 
français  Ain  ou  plusieurs  objets  (^opire^^^     0)..; , 


r        .  f . 


L'action  correctionnelle,  pour  l'application  de  ces  peines, 

■  '    I  •  •  '.  ■.■■.?■     •  ' 

(U  Par»,  3  d4c.  1831.  S.»  M,  3,  378c  DsU.t  32,  )»  SI. 

(2)  C.  pén.,  427.  ^  ^       .  . 

(3)  Loi  du  5  JuUlet  1844,  arC  40  et  suIt. 
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ne  peut  être  exercée  par  le  ministère  public  que  sur  la  plainte 
de  la  partie  lésée  qui,  au  lieu  de  prendre  cette  voie,  peut  se 
borner  à  citer  k  eonliqefa^l^ur jk'^  Gifitef  jpifiir  obtenir  des 
dommages-intérêts  (i). 

La  confiscation  des  objets  contrefaits,  et,  le  cas  échéant, 
celle  des  instruments  ou  ustensiles  destinés  spécialement  i 
leur  fabrication,  doit,  môme  en  cas  ^'acquittement,  être  pro- 
noncée contre  le  contrefacteur,  le  receleur,  Tintroducieur  ou 
le  débitant  (2). 

1428.  Lacontrefàçotides  marques  de  fabriqve^estpanie  de 
peines  cori^ectionnelles  (3)  prononcées  sur  la  J^làitite  de  la 
partie  l|§sée  qui  peu^ .  ^e  borner  à  intenter  une  ^clipu  civile 
devant  les  tribunaux  civils .  (4).  .  r  >.. -. . 

1429.  La  contrefaçtm  des  dessins  de  fhbriqae^^mmme  la 
contrefaçon  des  marques  et  des  noiâs,  ouyrë 'dëtix  voies  au 
poursuivant  qui  veut  arriver  à  la  répression,  di^  .délit  :  la  voie 
civile  et  la  voie  criminelle»  Par  la  .voie  oirile,  l'action  est 
portée  devamt  le  trlbui^al  de  oommeree  (S),  -qél>  accorde  des 
dommàges-tntérôts;  par  la  voie  e'rhûinell(^ractîâ&' est  portée 
devant  les  tribujiaux  qorrectionn^  (6).  •      . ,   -. .. 

Il  en  est  de  même  si  la  contrefaçon  ^'.esi  esercée  sur  des 
objets  de  sculpture  industrielle  c  elle  est  régie  •  toit  |pnlr  les  rè- 
gles de  la  propriété  artistique;  s'il  s"aglt  d'objëtis  fl^àrf  (7),  soit 
par  les  règles  sur  les  dessins.deiabriqqe^s'irs'àgitr  d'objets  io- 
dustriels  dépourvus  de  tout  .caractère  artistique  (8). 

Je  me  suis  borné,  comme  on  te  voil^  à  de  simpiesùadica- 
tiôns.  Mais  elles  petlvènt  sûfOre*  pour  mettre  te 'lecteur  en 
garde  contre  lés  difficultés  et  lui  fïciliteV  I^êâ  ;  ûioyens  d'en 
trouver  la  solution.  '  ,  !     .  .^  ;  , . 

'"  -  ■  <■-  -  (  ■■  '..■^..l'»..'. 

(1)  Loi  du  &  jofllet  1844,  «ri,  46 et 48»       "      '       i     '     '  .^îi    -''''^ 

(2)/6iV/.,  art«49* .t  •-'>?? -t"; 

\8)  Loi  du  23  Juio  18^7» art«  letwUv^; .  •  .v  -• ,  ,:  / 

(4)  JW<i,.airi.- 16-  .;,..   ..  ,    „:...M.,..7    ..■..;■:■.    '^  ,■  m>   w 
(5)Cass.,  l7jnail843,3n4^;,U7W-     :       .:>  • 
(6)C.  pén.,42b,  249.      .     .    .-     .      .    ,  -..  ,.  .   ■  •     :. 

(7)  Voy.  sup.^  n,  1424.   .     .    .     ,-    ,       >    .   . 

(8)  Cass.,  28  JoUI.  18&q,S;,.66«  1,  811. 
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